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RESUMO

Este trabalho trata-se de pesquisa bibliografica de método dedutivo
que tem como objetivo verificar se, no &mbito da historicidade e do
ordenamento juridico brasileiro, o Direito a Salde, tanto em seu viés
publico como privado, constitui-se, ou ndo, dentro da légica de um
pluralismo juridico de carater participativo e emancipatério. O estudo
foi dividido em trés partes. Inicialmente se expds a crise dos
paradigmas juridico-politicos da Modernidade e a emergéncia do
pluralismo juridico como um fenbémeno capaz de superar as
deficiéncias da Modernidade e contribuir para a construgdo de um
projeto pds-moderno de base democratico-participativa. Num
segundo momento observou-se como a dinamica existente entre
monismo e pluralismo influenciou o desenvolvimento das politicas de
salde publica e privada no Brasil, dando margem a organizacdo do
Movimento Social em Salde e ao inicio do processo de Reforma
Sanitaria que culminaria na criagdo do Sistema Unico de Salde
(SUS). Por fim, analisou-se a estrutura e funcionamento dos
instrumentos de democracia participativa institucionalizados no
direito oficial, tanto aqueles oriundos do SUS, como aqueles
atinentes ao setor suplementar, observando se tais mecanismos
podem ou ndo representar fontes de pluralismo juridico no ambito da
salde. A dltima parte do estudo finaliza expondo a necessidade de
conciliar pablico e privado através do reconhecimento da salide como
um direito coletivo extrapatrimonial que enseja uma tutela coletiva de
carater democratico-participativo. Nesse sentido, mais do que o
proprio Direito & Salde, esta pesquisa tem como foco central a
democracia em seu aspecto participativo, construtivista e
emancipatorio, o qual pode ser resgatado mediante a observancia de
um pluralismo juridico de teor emancipatério e do reconhecimento da
natureza coletiva extrapatrimonial de determinadas garantias
fundamentais, dentre estas a satide.

Palavras-chave: Pluralismo Juridico, Democracia, Direito a Saude,
SUS, Salde Suplementar; Tutela Coletiva.






ABSTRACT

This work is a literature of deductive method that aims to determine
whether, under the brazilian historicity and legality, the Right to
Health, in both its public and private aspects, is made up or not
within the logic of a legal pluralism, of participatory and
emancipatory character. The study was divided into three parts.
Initially exposed the crisis of the legal and political paradigms of
modernity and the emergence of legal pluralism as a phenomenon
capable of overcoming the shortcomings of modernity and contribute
to the construction of a post-modern project endowed with a
democratic-participatory basis. In a second phase was observed how
the dynamics between monism and pluralism influenced the
development of public and private health policies in Brazil, which
leads to the organization of the Social Movement in Health and the
beginning of the process of health reform that would culminate in the
creation of the Unified Health System (SUS). Finally, was analyzed
the structure and functioning of the instruments of participatory
democracy institutionalized in the official law, both those from the
SUS, such as those pertaining to the supplementary sector, observing
whether or not such mechanisms may represent sources of legal
pluralism in health. The last section concludes the study showing the
need to reconcile the private and public sectors through the
recognition of health as a extrapatrimonial collective right which
entails a collective protection of democratic-participatory basis.
Accordingly, more than the right to health, this research focuses on
the democracy in it's participatory, constructivist and emancipatory
aspect, which can be redeemed through the observance of a
emancipatory legal pluralism and the recognition of the collective
nature of certain fundamental guarantees, among them health.

Keywords: Legal Pluralism, Democracy, Right to Health, SUS,
Health Insurance, Collective Protection.
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INTRODUCAO

O conceito de salde tende a oscilar de acordo com as relagfes
socio-culturais do momento histérico vivenciado, sendo um reflexo
deconcepcOes diferenciadas sobre o ser humano, a sociedade e o
papel do cidad&o na conjuntura politica, econdmica e social.

Inicialmente, de concepg¢des que contemplavam a salde como
um estado de equilibrio entre o corpo a alma, a natureza e a
organizacdo social na qual o ser humano se situava, a salde passou a
ser compreendida dentro de um viés mistico no qual era observada
como um estado de pureza do corpo e da alma, tendo tal contetdo
mistico perdurado até o Renascimento®, quando entdo se iniciou um
processo de ruptura para com o misticismo da ldade Média que
perdurou até o advento do lluminismo (DALLARI, 2003, p. 39-40).

Com o lluminismo® a razdo se sobrepds ao misticismo
medieval, dando margem ao desenvolvimento de uma praxis sanitaria
caracterizada pelo controle exercido pelo Estado sobre a medicina e
higiene da populacdo (DALLARI, 2003, p. 41). Porém, a concepcéo
contemporanea de salide passou a ganhar seus primeiros contornos a
partir da Revolugdo Francesa®, com a Declaracdo de Direitos de
1789* e as constituicdes liberais do século XVIII.

Tais documentos reconheceram a existéncia de direitos

Periodo da histdria que da inicio ao processo de ruptura com o misticismo
medieval, possibilitando a transformacdo e o avango de varios setores da
vida e ciéncia, marcando o final da Idade Média e inicio da Modernidade.
Periodo da histéria que teve seu apogeu no século XVIII, conhecido como
século das luzes, cujos pensadores acreditavam que o pensamento racional
deveria sobrepor-se ao misticismo, uma vez que este representava um
entrave a evolugdo do homem, o qual deveria buscar a resposta para
questdes que até entdo eram justificadas somente pela fé.

Ocorrida na Franga entre 1789 e 1799, sob a influéncia do lluminismo e
Independéncia dos Estados Unidos da América da foi uma das maiores
revolugdes da histéria da humanidade, tendo alterado o quadro politico e
social da Franga, contestando o Antigo Regime e os privilégios politicos do
clero e da nobreza.

Documento que sintetiza os ideais liberais da primeira fase da Revolugédo
Francesa, tendo proclamado direitos e liberdades fundamentais de todo o ser
humano, liberdades negativas que consistem em direitos de defesa exigiveis
contra o Estado.
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humanos® e direitos fundamentais®, de carater individualista e
fundados no principio da liberdade; direitos de defesa que
consagraram uma parcela de autonomia individual frente ao Estado
Leviatd; dentre estes a vida, fonte de todos os demais direitos, motivo
pelo qual a saude pode estar implicitamente reconhecida na primeira
dimensdo dos direitos fundamentais, uma vez que esta trata-se do
préprio sustentaculo do direito a vida (SARLET, 1998, p. 48).

Com o fim da Primeira Guerra Mundial® os direitos
econdmicos, sociais e culturais foram consagrados pela Constituicdo
Mexicana de 1917 e pela Constituicdo Alema de 1919, dando inicio
ao processo de constituicdo da segunda dimensdo dos direitos
fundamentais, fundados no principio da igualdade (SIQUEIRA JR;
OLIVEIRA, 2007, p. 92), assim vindo a salde a ser reconhecida
como um direito social do cidaddo, abrangendo tanto prestacdes
individuais como ag¢des coletivas (DALLARI, 2003, p. 43).

Por sua vez, ao término da Segunda Guerra Mundial® a

Sdo direitos indispensaveis a condi¢do humana, cujo todo homem ¢ titular,
independentemente de sua condigdo social, sdo direitos de caréater
supranacional (validos para todos 0s povos e em todos 0s tempos) e pré-
positivo (anteriores ao Estado), podendo ser considerados como expressao
do jusnaturalismo (SIQUEIRA JR; OLIVEIRA, 2007, p. 40-45).

S8o direito humanos reconhecidos pelos Estados e positivados no
ordenamento juridico destes através de suas Constitui¢des, Leis e Tratados
Internacionais, considerados fundamentais para 0 homem na vida em
sociedade, porém limitados no tempo e espago, assim sendo afetos ao
juspositivismo (SIQUEIRA JR; OLIVEIRA, 2007, p. 41-47).

Conflito internacional ocorrido entre 1914 e 1918, onde se confrontaram as
nacBes que fizeram parte da Triplice Entente (Império Britanico, Franga,
Império Russo [até 1917], e os Estados Unidos da América [apds 1917]) e a
coligacdo das Poténcias Centrais (lideradas pelo Império Alemé&o, Império
Austro-Hingaro e Império Turco-Otomano) tendo causado o colapso de
grandes impérios e remodelado o mapa geopolitico da Europa e do Oriente
Meédio.

Conflito internacional ocorrido entre 1939 e 1945 entre os Aliados (tendo
como maiores expoentes a Unido Soviética, Estados Unidos da América e o
Império Britanico) e as Poténcias do Eixo (lideradas pela Alemanha, Italia e
Japdo), tendo alterado a politica e a estrutura social global, dando margem
ao surgimento de suas grandes poténcias: os Estados Unidos da América e a
Unido Soviética.
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necessidade de reorganizagcdo das relagBes internacionais e de
promocdo do respeito a dignidade da pessoa humana levaram a
criagdo da Organizacdo das NaglGes Unidas (ONU) durante a
Conferéncia de S&o Francisco, em 1945, vindo a Declaracdo
Universal de Direitos Humanos (1948)° a consagrar a salde
definitivamente como um direito humano (COMPARATO, 1999, p.
200-202).

Todavia, o conceito atual de salde que vigora na ordem
internacional é aquele desenvolvido pela Organizacdo Mundial de
Saude (OMS), criada em 1946; que no preAmbulo de sua Carta de
Constituicdo atribui & saude o status de principio bésico para a
“felicidade, as relagdes harmoniosas e a seguranca de todos os
povos”, afirmando que esta é “um estado de completo bem-estar
fisico, mental e social, e ndo consiste apenas na auséncia de doenca
ou de enfermidade” (OMS, 2011).

No plano constitucional brasileiro, o artigo 196 da Constituicdo
da Republica Federativa do Brasil de 1988 (CRFB) consagrou a
satde como direito social, cujos servicos sdo de relevancia publica,
geridos através de um Sistema Unico de Saude (SUS), pautado por
principios e diretrizes de universalidade, igualdade, integralidade e
participacdo social que se harmonizam com o conceito de salde
estampado pela OMS (PIOVESAN, 2003, p. 286). Entretanto, o art.
199 da CRFB permitiu a exploracdo econémica da salude pela
iniciativa privada, dentro das modalidades complementar e
suplementar (BRASIL, 2010a).

A assisténcia a salde suplementar ocorre mediante convénios
firmados entre o SUS e instituicbes privadas de atencdo & salde,
dando-se preferéncias aquelas de caréater filantropico e as sem fins
lucrativos, vindo tais entidades a operarem em observancia aos
principios e diretrizes do SUS (BRASIL, 2010a). Por sua vez, a
assisténcia a saude suplementar se da através de hospitais, clinicas,
laboratérios e planos e seguros privados que ndo possuem uma
vinculacdo direta para com o SUS, operando de acordo com as

Art. 25 1. Todo ser humano tem direito a um padrdo de vida capaz de
assegurar-lhe, e a sua familia, salde e bem-estar, inclusive alimentagéo,
vestudrio, habitacao, cuidados médicos e os servigos sociais indispensaveis,
e direito a seguranca em caso de desemprego, doenga, invalidez, viuvez,
velhice ou outros casos de perda dos meios de subsisténcia em
circunstancias fora de seu controle (ONU, 2011).



10

11

21

diretrizes estabelecidas pela agéncia reguladora do setor.

Dentro da logica conceitual atribuida ao Direito & Saude pela
OMS e pela CRFB, esta pesquisa volta-se ao aspecto social e
participativo do Direito a Salde no Brasil, desde seu
desenvolvimento sécio-historico, até sua dindmica sistémica de tutela
e promocao, tanto sob o viés da salde publica como pelo da salde
privada.

Bem por isso, mais do que o proprio Direito a Saude, esta
dissertacdo tem no foco central a democracia’® em seu aspecto
participativo, construtivista e emancipatério.

Ao longo da Modernidade, a democracia participativa, ou
democracia direta, tem sido obscurecida por sua outra face, a
democracia representativa, ou democracia indireta, a qual foi
impulsionada pelo ideario liberal-burgués e que, apesar de ser um
sistema fechado e elitista, camufla-se como uma produgdo coletiva,
de caréater participativo (PILATI, 2011, p. 31), criando, assim, uma
ilusdo de soberania popular, quando na verdade o que existe é 0
monopdlio da soberania por uma parcela diminuta de grupos e
individuos instituidos na dinamica estatal (KOSELLECK, 1999, p.
144).

Essa hegemonia do modelo de democracia liberal -
impulsionado pelo capitalismo e marcado pela predominancia do
aspecto representativo - acabou por racionalizar e despersonalizar 0s
procedimentos normativos, fazendo com que a validade das normas
ndo resulte de sua aceitacdo espontanea pela coletividade, mas do fato
de serem elaboradas de acordo com procedimentos formais
oficializados pelo poder puablico, assim dando margem ao
desenvolvimento de um monismo juridico™ que consiste numa
doutrina de negacdo da soberania popular e sacralizacdo do Estado
como Unica via capaz de criar legalidade e tutelar o direito

Regime de governo onde controle sobre as decisdes politicas ndo esta fora
do alcance do povo, nem restringir-se a uma elite seleta, mas é exercido pelo
povo através de representantes eleitos (democracia representativa) ou
diretamente pelo povo mediante instrumentos de participacdo direta, como:
audiéncias publicas, consultas publicas, plebiscitos, referendos, conselhos,
conferéncias, etc. (democracia participativa).

Doutrina a qual atribui ao Estado Moderno o monopolio da producdo das

normas juridicas, fazendo deste a Unica entidade capaz de criar legalidade e
reduzindo a democracia a esfera estatal ( WOLKMER, 2001, p. 53).
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(WOLKMER, 2001, p. 48, 53).

Entretanto, a0 mesmo tempo em que 0 monismo concentra a
producdo e tutela do direito na figura do Estado, este ndo veda a auto-
tutela da iniciativa privada na gestdo de seus negécios, sendo que,
apesar de impor algumas restricfes a esta, muitas vezes a producgdo
do direito mediante instrumentos de democracia representativa acaba
subordinando-se aos interesses retroalimentados pelo mercado, vindo
os direitos sociais e as instancias de democracia participativa a serem
reduzidos e cederem espacgo aos intentos de uma ordem econémica e
de uma elite politica que desvirtua preceitos democraticos para
atender aos seus interesses particulares.

Porém, a medida que a democracia representativa e 0s demais
aparatos institucionais liberais mostram-se insuficientes para tutelar a
diversidade de interesses da sociedade, manifestagBes sociais
inauguram uma politica pluralista, promovendo uma praxis
democratica descentralizada e participativa que ndo coincide
necessariamente com os espacos de democracia direta criados pelo
Estado, ampliando o marco politico para além da distingdo
promovida pelo ideario liberal-burgués entre Estado e Sociedade
(WOLKMER, 2001, p. 139).

Nesse viés, apesar de coincidir com o aspecto participativo da
democracia, o pluralismo juridico’® ndo importa na submissdo da
democracia representativa a democracia participativa, mas na
construgdo de uma nova alternativa que, aliando Estado e Sociedade,
promova uma nova articulagcdo entre democracia direta e indireta;
garantindo o potencial emancipatério do Estado e da Sociedade
diante de interesses alheios ao coletivo e promovendo uma
construcdo plural e coletiva dos Direitos Humanos que se instaure
dentro de uma perspectiva socio-histérica e ndo sob uma otica
meramente econémica e formal (SANTOS, 2008, p. 366).

Dessa forma, buscando conciliar as teméticas de saude e
democracia, esta dissertacdo tem como objetivo verificar se, no
ambito da historicidade e do ordenamento juridico brasileiro, o
Direito & Salde, tanto em seu viés publico como privado, constitui-

WOLKMER (2001, p. 219) designa o pluralismo juridico como sendo “a
multiplicidade de préaticas juridicas existentes num mesmo espago socio-
politico, interagidas por conflitos ou consensos, podendo ser ou ndo oficiais
e tendo sua razdo de ser nas necessidades existenciais, materiais e culturais”.
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se, ou ndo, dentro da Idgica de um pluralismo juridico de carater
participativo e emancipatorio. Assim sendo, a problematica desta
pesquisa assim pode ser resumida: o Direito a Saude publica e
privada, sua historicidade e operacionalizabilidade, podem ou néo ser
considerados fruto e fonte de pluralismo juridico? Para responder a
esta questdo foram elaboradas quatro hipoteses que comportam
possiveis respostas absolutas ou relativas a serem observadas ao final
do estudo:

a) Sim, o Direito a Saude, tanto em seu viés publico como privado
sdo fruto e fonte de um pluralismo juridico de carater
participativo e emancipatorio;

b) Nao, o Direito a Salde, tanto em seu viés publico como privado
ndo sdo fruto e fonte de um pluralismo juridico de caréater
participativo e emancipatorio;

c) Sim, o Direito a Saude, em seu viés publico, é fruto e fonte de
um pluralismo juridico de carater participativo e emancipatorio,
porém, 0 mesmo nao se observa em relagao ao seu viés privado;

d) Né&o, o Direito a salide, em seu viés publico, ndo é fruto e fonte
de um pluralismo juridico de carater participativo e
emancipatorio, porém, assim o pode ser considerado em relacéo
ao seu Vviés privado.

Para determinar qual destas hip6teses mostra-se coerente para
com a realidade brasileira, foi realizada pesquisa bibliografica e
documental de método dedutivo, a fim de reunir um acervo tedrico e
a partir dele questionar a realidade legal e testar as hipdteses,
valendo-se do pluralismo juridico como marco tebrico, tendo a
pesquisa dividido o estudo em trés capitulos de tematicas
diferenciadas, porém interligadas.

O primeiro capitulo tem como objetivo tracar as bases da teoria
pluralista que servirdo de referéncia para esta dissertacdo,
inicialmente expondo a crise dos paradigmas juridico-politicos da
Modernidade; assentados no monismo juridico e no modelo de
democracia liberal; para entdo apresentar o pluralismo juridico como
um novo paradigma capaz de promover uma renovagdo no plano da
democracia e tutela dos direitos humanos, verificando se este pode
corresponder melhor as reais necessidades e caréncias da populagao.

O segundo capitulo passa a analisar o desenvolvimento
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historico das politicas de salde publica e privada no Brasil, situando-
as na dindmica existente entre monismo e pluralismo, autoritarismo e
democracia, centralizagdo e descentralizacdo, seletividade e
universalidade. Num primeiro momento, discorre sobre 0s avangos
dos setores publico e privado de satde desde o Brasil Colbnia, tendo
como foco principal as politicas de salde do século XX,
caracterizadas pelo predominio da medicina previdenciaria sobre a
salde publica. Num segundo momento analisa o processo de
Reforma Sanitéria protagonizado pelo Movimento Social em Salde
junto a populacdo a partir da década de 70, culminando na
consagracdo do Direito & Saude na CRFB, criacdo do SUS, e na
regulacéo do setor suplementar.

Finalizando a pesquisa, o Ultimo capitulo abordou o controle
social nas politicas de saude, analisando a estrutura e funcionamento
das instancias de participacdo popular em saude, tanto no &mbito do
SUS como no do setor suplementar, buscando verificar se estas
correspondem, ou ndo, a espagos plurais de democracia participativa
dentro do direito oficial. Para tanto, inicialmente, se analisou as
instancias de democracia participativa do SUS, as Conferéncias e 0s
Conselhos de Salde, assim como os limites e desafios para a
participacdo popular no SUS. Num segundo momento, verificou-se a
estrutura deliberativa da Agéncia Nacional de Salude Suplementar
(ANS) e os canais de participacdo popular desta. Por fim, o capitulo
finaliza expondo a possibilidade de intermedia¢do entre 0 SUS e 0
setor suplementar mediante o reconhecimento da natureza coletiva
extrapatrimonial do Direito a Salde, e da Sociedade como sua
legitima titular na tutela e construcdo coletiva das politicas de saude.

Portanto, a luz do pluralismo juridico e do principio da
democracia, trata-se de uma pesquisa interdisciplinar que busca
conciliar conhecimentos de Direito, Histdria, Sociologia, Filosofia e
Saude Publica com o fim de reforcar o aspecto social e participativo
do Direito & Saude, fomentando o redimensionamento das dinamicas
de democracia direta no &mbito da salde, assim como a promocao de
sua natureza e titularidade coletiva.
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1. PLURALISMO JURIDICO E DEMOCRACIA
PARTICIPATIVA: PARA ALEM DE UMA PRAXIS
MONISTA E REPRESENTATIVA EM DIREITOS
HUMANOS.

Este trabalho busca analisar a dindmica existente entre 0s
setores publico e “privado” de satude no Brasil no que diz respeito ao
alcance e forma de suas instancias participativas. Dessa forma, tendo
em vista que a pesquisa privilegia o aspecto participativo das
politicas de salde, optou-se por assentar-se no pluralismo juridico
como teoria de base, buscando afastar-se de uma perspectiva monista,
individualista, universal e abstrata no que tange a tutela e construgdo
dos direitos humanos, fruto de uma Modernidade protagonizada por
uma elite liberal-capitalista. Optou-se, portanto, por uma
aproximacdo em relacdo ao pluralismo e & democracia em seu
aspecto participativo como forma de resgatar uma concepcao sdcio-
histrica em matéria de direitos humanos, capaz de apontar para um
novo marco, P6s-Moderno, que observe determinadas garantias
fundamentais sob um viés coletivo-participativo.

Para tanto, inicialmente analisou-se o processo de crise dos
paradigmas juridico-politicos da Modernidade, para entdo, num
segundo momento, verificar-se a emergéncia de um pluralismo de
cunho emancipatério-participativo, capaz de responder aos anseios
populares e satisfazer as necessidades e caréncias fundamentais do
povo, as quais, dentre estas, destaca-se a salde. Todavia, também
atentou-se para o risco do pluralismo juridico tomar um rumo
diferente daquele tido como emancipatdrio, tornado-se, sob a
influéncia do neoliberalismo e do capitalismo globalizado, um
pluralismo possessivo, pautado pelo livre-mercado e apropriacdo, e
pela concentracdo do potencial democratico nas maos méos de um
numero reduzido de grupos privados.

1.1. A Crise dos Paradigmas Juridicos-Politicos da
Modernidade

Em seus primordios, a civilizacdo ocidental fora caracterizada
por estruturas juridico-politicas de carater pluralista. Roma néo era a
repUblica de Roma, mas dos romanos, o Estado romano consistia nos
cidaddos reunidos como povo (PILATI, 2010, p. 03). Nesse viés, 0
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mundo classico antigo pdde, através do exemplo Romano, captar os
primeiros indicios de uma praxis legal espontdnea oriunda da
coletividade, sem reduzir-se a um Unico poder centralizador, mas
caracterizando-se por uma pluralidade de sistemas juridicos, sendo
que até o final da fase imperial os romanos ndo chegaram a dar
importancia ao monopdlio juridico estatal (WOLKMER, 2001, p.
184).

Ja na Idade Média, os limites politicos e juridicos do sistema
feudal baseavam-se na propriedade da terra e nas relacbes de
dependéncia e de vinculos comunitarios, o que também conferia as
estruturas medievais um determinado carater pluralista e
corporativista em face da multiplicidade de centros internos de poder
politico e da valorizacdo dos fendmenos coletivos e dos multiplos
corpos sociais, 0S quais preservavam sua autonomia juridica e
politica interna, mas colaboravam solidariamente em prol do conjunto
de instituicbes e corpos sociais (WOLKMER, 2001, p. 27).

Todavia, na medida em que organizaram o Estado politico, os
intelectuais voltaram-se para o Estado econémico, buscando
transferir para o plano nacional os principios que deram origem a
riqueza das grandes cidades (HUBERMAN, 1986, p. 108). Assim, ao
final da Idade Meédia, a necessidade de auto-suficiéncia e
prosperidade do comércio interno, aliada a disseminagdo do uso da
moeda e a descoberta de reservas de ouro no ocidente, impulsionaram
a expansdo colonial dos Estados nacionais emergentes €
intensificaram as rivalidades econdmicas entre as grandes nagdes, o
que levou ao necessario desenvolvimento de novas concepces e
teorias que suplantassem aquelas empregadas durante o periodo
feudal (BRUE, 2006, p. 13-14).

Diante disso, os intelectuais da época passaram a escrever
teorias e 0s governos a editarem leis de &mbito nacional que visavam
a expansao da riqueza e poder de toda a nagdo, moldando e regulando
todas as atividades dos governados conforme seu intento econémico,
vindo esse conjunto de teorias e praticas de intervencdo estatal na
economia a ser denominado como “mercantilismo” (HUBERMAN,
1986, p. 108).

Aliado ao intento protecionista das praticas mercantilistas, que
visavam consolidar a auto-suficiéncia e soberania estatal perante as
demais nacOes, na Inglaterra, a secularizagdo das funcfes da Igreja
fez com que o Estado passasse a zelar pelo cumprimento de uma ética
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crista paternalista que propunha que a as atividades dos comerciantes
fossem supervisionadas e controladas em prol do bem-estar de toda a
comunidade (HUNT; SHERMAN, 2000, p. 41-46). Nesse viés, as
vitimas dos vicios do sistema econdmico viriam a ser socorridas por
aqueles que fossem beneficiados pelo mesmo através da instituicdo
de impostos compulsorios e leis de carater assistencial, sendo que, ao
condenar o comportamento aquisitivo e o desejo de acumular
riquezas, tal ética paternalista rejeitava aquilo que seria o fundamento
e motivacdo dominantes do sistema capitalista (HUNT; SHERMAN,
2000, p. 41-46).

Entretanto, da mesma forma que o catolicismo influenciou o
Estado a adotar uma postura paternalista em relagdo as camadas
desfavorecidas, a Reforma Protestante propiciou o desenvolvimento
de uma ideologia individualista que, além de libertar a classe
capitalista emergente de uma censura moral e restricdo econdmica,
converteu em virtudes valores antes estigmatizados pela Igreja
medieval, espiritualizando processos econdmicos ao ponto de, com o
tempo, o lucro e a riqueza passarem a ser observados como prova da
generosidade de Deus para com aqueles que fizessem bom uso da
vocacdo que escolheu para si mesmo (HUNT; SHERMAN, 2000, p.
48-50).

Contrariando as crengas catolicas medievais, que condenavam
toda espécie de lucro e pregavam o desprendimento para com 0s bens
materiais mundanos, os principios ético-teoldgicos do Protestantismo
valorizaram a suposta voca¢do humana natural para o trabalho e para
um esforco fisico que seria capaz de conduzir o ser humano a riqueza
e a salvacdo individual (WOLKMER, 2001, P. 32). Ai reside a ldgica
do paradoxo, pois aquilo que os moralistas medievais consideravam
como vicios (o0 desejo de adquirir riquezas, 0 egoismo, a avareza)
tornou-se o imperativo que impulsionou o capitalismo (HUNT;
SHERMAN, 2000, p. 51).

Diante da dificuldade de se imaginar como o individuo poderia
se envolver em relagBes de troca sem se envolver em relagdes de
dependéncia ou corrupgdo, a concepcdo de virtude; que era
contemplada como uma qualidade moral quase indistinguivel da
propriedade; passou a ser redefinida através do conceito de
“maneiras”, cabendo ao comércio a fungdo de refinar e polir tais
maneiras (POCOCK, 2003, p. 96-97). Tal mudanga levou os
individuos a sentirem-se confortaveis em trocar a antiga virtude pelo
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enriquecimento de sua personalidade, de modo que o pensamento
politico do século XVII fora afetado por uma crescente percepcao da
propriedade como algo negociavel no mercado (POCOCK, 2003, p.
96-97, 111).

Nessa esteira, a propriedade passou a ser menos identificada
como aquilo que preenche a esséncia do ser humano do que com
aquilo a que este tem direito, o que levou a uma relacdo entre as
nocOes de direito e propriedade, de forma que, de pré-requisito para
as relacdes politicas entre pessoas, a propriedade passou a constituir-
se num sistema de relacGes juridicamente tuteladas entre pessoas e
coisas (POCOCK, 2003, p. 142-143). Além disso, a medida que o
processo de transicdo para o capitalismo se desenvolveu, a nogdo de
aquisicdo ilimitada fugiu a quase todas as antigas restricGes morais
tradicionais, e as relacbes econOmicas passaram a superar em
importancia as relagBes politicas entre pessoas, a0 passo que as
relagdes politicas tornavam-se relacdes especulativas entre credores e
devedores (POCOCK, 2003, p. 152).

Diante de tais fatos, WOLKMER (2001, p. 28) discorre a
respeito da transicio do modelo feudal descentralizado de
administragdo e producdo do direito para um sistema mercantilista
centralizador de tais atividades:

Né&o ha divida de que se deve reconhecer, quanto
a producdo juridica, num primeiro momento, a
existéncia do  pluralismo  normativo  das
corporagdes em Cujos marcos ocorre uma justica
administrada em tribunais criados pelo senhor
feudal e pelo proprietario nominal da terra.
Posteriormente, em face das exigéncias de
regulamentacdo e controle da nova ordem
econdmica mercantilista e da protecdo aos
intentos imediatos da nascente burguesia
comercial, a antiga estrutura descentralizada de
producdo juridica é sucedida pela consolidagdo
mais genérica sistematica e unitaria de um
Direito Mercantil.

Assim, & medida que a Europa Ocidental desagregou-se do
feudalismo, esta deu espago para que o capitalismo viesse a instaurar-
se como novo modelo econdmico e social hegemonico, em que o
capital tornou-se o fundamento da produgdo material, vindo o
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capitalismo a possibilitar a forma¢do de uma nova classe social
monopolizadora dos meios de producdo, que garantiria seus direitos
através da plena participacdo e controle das novas formas de
organizacdo do poder (WOLKMER, 2001, p. 29, 34).
Consequentemente, essa mudanca no quadro de relagfes sociais
propiciou um novo panorama no qual o controle politico-econdmico,
uma vez assentado na autoridade de uma aristocracia proprietaria de
terras, passa a ser compartilhado por uma burguesia emergente
proprietaria de bens moveis (WOLKMER, 2001, p. 34).

Com o tempo, a filosofia individualista (que pregava a o direito
do ser humano & independéncia, autodeterminacdo, autonomia e
liberdade, primando pela valorizagio de um ser humano
individualizado) passou a conquistar 0 pensamento econdémico, e
inclusive os préprios mercantilistas, que passaram a enxergar as
premissas capitalistas como universais (HUNT; SHERMAN, 2000, p.
47-48). Tornou-se inviavel conciliar as antigas restricdes econdmicas
paternalistas com as necessidades de um novo sistema econémico
gue se baseava ndo mais em vinculos tradicionais, mas em obrigacdes
contratuais que exigiam uma nova sociedade que protegesse a
propriedade privada e zelasse pelo cumprimento de tais
compromissos contratuais de carater impessoal estabelecidos entre
individuos que ja ndo podiam mais contar com a forga dos costumes
para proteger seus investimentos (HUNT; SHERMAN, 2000, p. 51-
52).

A partir da filosofia individualista, o liberalismo floresceu como
uma concepcdo politica que contempla o individuo como um ser
privado, primando por metas e liberdades que seriam s suas e
observando o0 governo, acima de tudo, como uma entidade
responsavel por preservar e proteger sua atividade individual ao
ponto de rejeitar uma postura intervencionista por parte do Estado
para com a maior parte de sua esfera de personalidade (POCOCK,
2003, p. 112).

Assim, os primeiros individualistas econdmicos eram teoricos
da soberania, quer acreditassem que o soberano deveria regular os
atores da economia, quer acreditassem que ele deveria manter-se a
parte desta, o que fez com que a propriedade sempre fosse discutida
no contexto politico da autoridade versus liberdade, propriedade esta
que era a base da personalidade e a qual caberia verificar se esta
deveria firmar-se na liberdade ou ser governada pela autoridade
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(POCOCK, 2003, p. 125, 133).

Diante disso, torna-se evidente a evolugdo de uma dupla relagao
entre um novo pensamento econdmico e uma teoria politica que
busca definir os principios de uma organizacdo politica legitima,
duplicidade a qual a escola fisiocratica francesa testemunhou
claramente, indicando agdes a serem empreendidas para remediar a
pobreza do Estado a0 mesmo tempo em que buscava restringir a
intervencdo estatal a uma ordem natural das coisas, ndo devendo o
governo intervir nas relagbes econdmicas, mas, por outro lado, adotar
uma atitude despética no que tange a defesa da propriedade e punicédo
daqueles que representassem um entrave para dita ordem natural das
coisas (CHATELET, DUHAMEL, PISIER-KOUCHNER, 2000, p.
68-69).

Assim, o Laissez-faire™® seria uma doutrina que reforcaria o
principio de uma ordem natural, uma vez que, segundo este, 0 grau de
intervencdo governamental nos assuntos econémicos jamais deveria
exceder aquilo que fosse essencial para a protecdo da vida e
propriedade, bem como para a manutencéo da liberdade de adquirir, o
que levou os fisiocratas a adotarem uma postura que se opunha a
quase todas as restricdes mercantilistas e governamentais,
favorecendo o livre-comércio interno e externo (BRUE, 2006, p. 35).

Contudo, o entrave entre a regulacdo estatal do mercado e 0
livre-comércio tomou uma nova dimensdo a partir das contribuicdes
de Adam Smith.

Smith parte do pressuposto de que o ser humano ¢é
necessariamente sociavel, dependendo de um sistema de trocas de
bens, idéias e acbes benéficas para perpetuar tal harmonia, o que faria
do comércio um pré-requisito tanto para as maneiras quanto para a
moral (POCOCK, 2003, p. 373). Dessa forma, o livre mercado seria
uma pré-condicdo para o bem-estar social, pois, ao buscarem seu
enriquecimento  pessoal, os individuos acabam contribuindo
inconscientemente para o enriquecimento da Nacdo, de modo que a
sociedade poderia desenvolver-se pacificamente sem a necessidade
da intervencdo direta de uma suposta vontade geral (LOURENCATO,

Os fisiocratas franceses, sob a presidéncia de Francgois Quesnay, adotaram
como lema a frase criada por um comerciante francés chamado Vicent
Gournay: “Laissez-faire!” - “Deixem-nos em paz!” (HUBERMAN, 1986, p.
126).
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2005, p. 31). Dessa forma, a atividade econémica conduzida pelas
forcas impessoais do mercado produziria a melhor sociedade
possivel, ao contrario dos governos intervencionistas, que ao
interferirem na consecucdo dos interesses particulares, e,
concomitantemente, na maximizacdo do bem-estar social, acabariam
representando um perigo maior a desestabilizacdo da sociedade
(LOURENGATO, 2005, p. 31).

Nesse vies, SMITH (19964, p. 437) defende que uma sociedade
regulada pelos proprios individuos em prol de seus interesses
pessoais promoveria mais o interesse comum do que uma Nagédo na
qual o emprego do capital ficasse restrito a dire¢do de determinado
individuo, conselho ou assembléia:

Ao perseguir seus proprios interesses, 0 individuo
muitas vezes promove o interesse da sociedade
muito mais eficazmente do que quando tenciona
realmente promové-lo[...] E evidente que cada
individuo, na situacdo local em que se encontra,
tem muito melhores condi¢cBes do que qualquer
estadista ou legislador de julgar por si mesmo qual
o0 tipo de atividade nacional no qual pode
empregar seu capital, e cujo produto tenha
probabilidade de alcancar o valor maximo. O
estadista que tentasse orientar pessoas particulares
sobre como devem empregar seu capital ndo
somente se sobrecarregaria com uma preocupagdo
altamente desnecesséria, mas também assumiria
uma autoridade que seguramente ndo pode ser
confiada nem a uma pessoa individual nem
mesmo a alguma assembléia ou conselho, e que
em lugar algum seria tdo perigosa como nas maos
de uma pessoa com insensatez e presuncdo
suficientes para imaginar-se capaz de exercer tal
autoridade.

Contudo, em que pese ser um defensor do laissez-faire, Smith
admitia um grau minimo de intervencionismo estatal, sobretudo no
que diz respeito a protecdo da sociedade de ameacas estrangeiras,
administracdo da justica e instituicdes publicas, bem como a
supervisdo do Estado sob a execugéo dos contratos e o controle sobre
a taxa de juros (BRUE, 2006, p. 72). Em uma das passagens de sua
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principal obra, “A Riqueza das Nag¢oes”, SMITH (1996b, p. 360)
explicita tal preocupacdo acerca da necessidade de certa esfera de
intervencdo estatal nas relagbes sociais para a prosperidade do
comércio:

O comércio e as manufaturas raramente podem
florescer por muito tempo em um pais que ndo
tenha uma administracdo de justica normal, no
qual as pessoas ndo se sintam seguras na posse de
suas propriedades, no qual a fidelidade nos
contratos nao seja garantida por lei e no qual ndo
se possa supor que a autoridade do Estado seja
regularmente empregada para urgir o pagamento
das dividas por parte de todos aqueles que tém
condi¢bes de pagar. Em suma, 0 comércio e as
manufaturas raramente podem florescer em
qualquer pais em que ndo haja um certo grau de
confianca na justi¢a do Governo.

Sob tal perspectiva, o Estado teria o dever de servir a sociedade
através da construcdo e preservacdo do mercado, porém de forma
limitada, ndo intervindo na vida econdmica e tendo seu campo de
atuacdo cada vez mais reduzido apos a instaura¢do do mercado, que
deveria reinar por si s6, sendo desnecessarias quaisquer mediacdes a
respeito da demanda e produgdo que ndo aquelas estabelecidas pelo
proprio mercado, onde cada qual atuaria como motor do
desenvolvimento social, segundo seu proprio interesse orientado pela
“mao invisivel” do mercado e contribuindo para a organizagdo e
bem-estar social (LOURENCATO, 2005, p. 32-33).

No campo politico, o Liberalismo adquiriu um aspecto
revolucionario através das grandes revoluc@es burguesas, de modo
gue a burguesia, acompanhada pelas parcelas economicamente menos
favorecidas, e movida pelos intentos liberais-individualistas de uma
economia capitalista emergente, e por concepcbes jusnaturalistas-
contratualistas - que advogavam a necessidade de um pacto social
através do qual cada individuo abdicasse de sua liberdade natural e
ilimitada em troca de uma liberdade civil que garantisse a
propriedade de seus bens, estando cada um desses individuos sob a
direcdo de uma vontade geral materializada na figura do Estado
(ROUSSEAU, 2003, p. 32-35) - acabou deslocando a soberania da
pessoa de um monarca absoluto para o Estado, vindo o governo a
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configurar uma espécie de corpo intermediario entre o Estado e o
povo, para a mdtua correspondéncia entre estes e a devida execucdo
das leis e manutencdo das liberdades civis (ROUSSEAU, 2003, p.
64).

Porém, ao invés de submeter-se ao povo, 0 governo acabou por
ocupar o lugar do soberano e subjugar o povo (NASCIMENTO,
2003, p. 197).

Apesar do pensamento liberal classico propor a substitui¢do do
modelo intervencionista por outro no qual o Estado passaria a adotar
uma postura neutra que contribuiria para a conciliagdo dos interesses
de classe através do livre mercado e do processo de produgéo, tal
crenga na neutralidade do Estado acabou por ocultar o papel deste
enquanto agente de dominacdo de classe e disseminador dos
interesses capitalistas, que passaram a utilizar o Estado como
mecanismo de coer¢do e garantia da propriedade privada, impedindo
0 acesso dos trabalhadores aos meios de producdo e representacao,
assim mantendo uma estrutura de dominagdo sobre estes
(LOURENGCATO, 2005, p. 34-40).

Dessa forma, em que pese a cultura liberal-individualista ter
surgido como um novo paradigma constituido por valores, crencas e
interesses de uma classe social burguesa emergente empenhada na
luta contra as estruturas de dominacdo de um Feudalismo
aristocratico-fundiario e contra o0 Antigo Regime Absolutista, quando
0 Capitalismo comegou a caminhar em direcdo a sua etapa industrial,
a elite burguesa; uma vez tendo assumido o poder politico e
econdmico; passou a aplicar somente os aspectos da teoria liberal que
mais lhe interessavam, frustrando a distribuicdo social da riqueza e
excluindo o povo do acesso ao governo (WOLKMER, 2001, p. 38).

Diante de um sistema econdmico capitalista, da hegemonia
social burguesa e dos pressupostos liberal-individualistas, a nascente
sociedade moderna européia necessitava de uma estrutura politico-
institucional que reproduzisse e assegurasse seus interesses, 0 que
deu margem a formacdo de uma organizacao estatal caracterizada por
uma centralizagdo do poder que tem como tragos politico-juridicos o
monopo6lio da soberania, secularizagdo, separacdo dos poderes,
burocracia administrativa, democracia representativa formal, direitos
civis e politicos, entre outros aspectos (WOLKMER, 2001, p. 40, 43).

E essa confluéncia historica - que engloba a passagem de uma
sociedade feudal caracterizada por um pluralismo corporativista e
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pela influéncia de uma aristocracia proprietaria de terras, para um
Estado absolutista mercantilista, culminando na Revolugdo Francesa
e ascensdo de uma elite burguesa liberal-individualista pautada por
ideais jusnaturalistas que moldariam as estruturas juridico-
representativas da modernidade ocidental - que caracteriza 0s
primdrdios da doutrina monista a qual atribui ao Estado Moderno o
monopolio da produgdo das normas juridicas, fazendo deste a Unica
entidade capaz de criar legalidade, reduzindo a democracia a esfera
estatal (WOLKMER, 2001, p. 46, 49-53).

No que tange a seara juridica, por edificar-se a partir de uma
dindmica que circundou a legalidade estatal e a centralizacdo
burocrética, o Direito moderno assumiu um aspecto formalmente
positivo através de um conjunto de leis gerais, abstratas e
sistematizadas (sobretudo através das codificagbes), que acabaram
conduzindo & uma despersonaliza¢do do poder e racionalizacdo dos
procedimentos normativos, de modo que a validade dessas normas
ndo resulta da aceitacdo espontanea da coletividade, mas do fato de
terem sido produzidas em conformidade com o0s mecanismos
processuais oficiais provenientes do poder publico (WOLKMER,
2001, p. 48).

Consequentemente, ao respeitar determinadas liberdades
individuais naturais e limitar sua autoridade & um Direito Positivo
constituido formalmente através de mecanismos processuais oficiais,
0 Estado Moderno acaba adquirindo a condicdo permanente de
“Estado de Direito”, o que acabou por lhe conferir a legitimidade
necessaria para constituir-se como poder soberano maximo,
controlado e regulado pelo Direito (WOLKMER, 2001, p. 49).

Nesse sentido, a Declaracdo dos Direitos do Homem e do
Cidadao (1789) e as sucessivas cartas constitucionais, na medida em
gue consagraram a divisdo dos poderes, o principio da legalidade e os
direitos fundamentais de natureza negativa (liberdades), acabaram
por limitar a soberania, de modo que, para FERRAJOLI (2007, p.28-
33), a doutrina liberal do Estado de Direito, uma vez tendo
subordinado o préprio poder legislativo e os demais poderes ao
direito, equivale a uma doutrina de negacédo da soberania popular; nas
palavras do autor:

A bem da verdade, as constituigdes continuam
falando em “soberania popular”; porém, isso nao
passa de uma simples homenagem verbal ao
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carater democratico-representativo dos atuais
ordenamentos. “A soberania pertence ao povo”,
esta escrito no primeiro artigo da Constituicao
italiana; mas, acrescenta-se imediatamente, o
povo “a exerce nas formas e nos limites da
Constituigdo”. Logo, nem mesmO0 0 povo é
soberano no antigo sentido de superiorem non
recognoscens ou de legibus solutus; e menos
ainda o é a maioria, pois a garantia dos direitos de
todos — até mesmo contra a maioria — tornou-se o
traco caracteristico do estado democrético de
direito (FERRAJOLLI, 2007, p. 33).

A0 passo que, antigamente, a soberania popular era invocada a
partir de pressupostos democraticos que se opunham a regimes
despéticos encarnados nas figuras do rei, clero e nobreza, com o
avanco do Estado Liberal, essa soberania despersonalizou-se e deixou
de confrontar obstaculos genuinamente politicos para afrontar
imperativos sistémicos oriundos de um modelo de Estado que limita
as fontes de producdo de juridicidade aquelas previstas pelo direito
positivado (HABERMAS, 1997, p. 256).

Disso se apreende que “a soberania do povo retira-Se para o0
anonimato de processos democraticos e para a implementacdo
juridica de seus pressupostos comunicativos pretensiosos para fazer-
se valer como poder produzido comunicativamente” (HABERMAS,
1997, p. 24). Ou seja, a soberania popular encontra-se limitada a um
modelo de democracia representativa imposto pelo Estado e que faz
valer-se como uma producdo coletivo-comunicativa, quando na
verdade trata-se de um sistema fechado e elitista, de forma que,
segundo PILATI (2011, p.31), “qualquer tentativa de participagdo
efetiva da Sociedade, de retomada da soberania para o exercicio dos
direitos coletivos — é vista com desconfiancga, pois o sistema tende a
resolver as suas crises ao seu modo, sem participacao, pela via estatal
individualista representativa”.

Em que pese ROUSSEAU (2003, p. 42, 91-92) afirmar que a
vontade geral ndo pode ser representada; de modo que 0s membros
do legislativo ndo seriam representantes do povo, mas intermediarios
seus, sendo nulo qualquer ato legislativo que ndo seja retificado pelo
povo; a visdo liberal supostamente pretende superar a separagao entre
Estado e sociedade através de um processo democratico
representativo que tem como funcdo Unica a legitimacao do exercicio
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do poder politico, ao invés de primar por um processo participativo
gue materialize a vontade e soberania popular (HABERMAS, 1997,
p. 20-22).

Concomitantemente, o modelo liberal de democracia
representativa acaba criando nos cidaddos uma ilusdo de soberania,
guando na verdade quem dispde desta sdo determinados grupos e
individuos instituidos na dinamica estatal, e que tendem a ocultar o
monopdlio da soberania e conduzir as massas a um conformismo,
sendo que nem sempre 0s interesses da coletividade e a politica do
Estado sdo congruentes (KOSELLECK, 1999, p. 144).

O modelo de democracia liberal burguesa que fora
impulsionado pelo capitalismo concorrencial/industrial emergente,
mais do que uma via participativa de auto-organizacdo politica da
sociedade, mostra-se um mecanismo de normatizagdo constitucional
desta (HABERMAS, 1997, p. 20). Tal normatizacdo da sociedade
opera através de um sistema representativo que monopoliza a
soberania e encontra no Estado de Direito 0 argumento necessario
para a validade e legitimidade de seus atos, o que resultou no
monopolio da soberania pela maquina estatal e na diluicdo do
coletivo dentro dos ordenamentos juridicos, em beneficio do privado
e de uma dita segurancga juridica, como bem discorre PILATI (2011,
p. 33):

O juridico na Modernidade, pois, ndo consagra o
coletivo como bem autébnomo, mas o dilui nos
meandros do ordenamento. Em beneficio do
privado, desclassifica o coletivo na substancia.
Proclama-o como direito, mas lhe da a forma
juridica de dever. Negando-lhe autonomia juridica
como bem, despersonaliza-o na esfera do sujeito,
suprimindo a participacdo efetiva da Sociedade;
sonega-lhe a tutela especifica de processo coletivo
— para relegéa-lo ao faz-de-conta de uma seguranga
juridica praticamente nula por ineficaz e
inoperante.

Uma vez tendo observado que os primdrdios da doutrina
monista se identificam com os esforcos de uma burguesia emergente
movida pelos interesses de um capitalismo concorrencial/industrial e
por principios liberais-individualistas em elaborar um projeto
politico-juridico centralizador que se estende do século XVIII e
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consolida-se no século XI1X; um novo ciclo monistico se desenvolve
no inicio do século XX, influenciado pela passagem de um
capitalismo industrial para um capitalismo monopolista “organizado”
e por rigidas pretensdes de cientificidade do direito (WOLKMER,
2001, p. 56-57).

Em que pese a cidadania ter se desenvolvido inicialmente com a
conquista de direitos civis que, a principio, ndo entravam em conflito
com as desigualdades da sociedade capitalista, mas, muito pelo
contrario, formavam o nicleo da cidadania nessa fase do capitalismo
e eram indispensaveis para uma economia de mercado competitivo
gue permitisse a cada individuo a capacidade de participar como uma
entidade independente na concorréncia econémica, negando qualquer
espécie de protecdo social sob o pretexto de que o ser humano era
capaz de subsistir tdo somente atraves de seus esforgos e trabalho, de
forma que, procurava-se o0 progresso social mediante o fortalecimento
dos direitos civis e ndo pelo estabelecimento de direitos sociais, ou
seja, através do livre mercado e ndo pela adocdo de uma seguridade
social (MARSHALL, 1967, p. 79, 85), tal quadro comeca a sofrer
alteragdes com o avancgo do capitalismo industrial ao final do século
XIX.

No plano econémico, quando o capitalismo industrial alcangou
seu auge, 0s avancos tecnoldgicos e inovagBes no processo de
producdo aliado a crescente concentracdo de renda na mao de poucos
industriais, acabou elevando o pressuposto da livre concorréncia a
niveis destrutivos, de modo que, aos poucos, as empresas menores
foram eliminadas ou viam-se obrigadas a se associar ou fundir-se
para garantir sua sobrevivéncia no mercado, o0 que acabou
concentrando o monopdlio do poder econdmico nas maos de um
ntmero reduzido de empresas (HUNT; SHERMAN, 2000, p. 108).

A substituicdo da livre concorréncia pela concentracdo de
capital modificou a dtica da classe capitalista com relagdo ao poder
do Estado, de modo que a burguesia, que antes era avessa a
intervencdo estatal no dominio econdmico, passou a perceber a
importancia desta para sua propria manutencdo; uma vez que O
Estado precisaria ser politicamente poderoso para garantir o mercado
nacional, assim como para expandir este através de uma politica
imperialista; o que levou os grandes cartéis industriais a unificarem o
poder econdmico e elevar sua eficicia politica perante o Estado
(BERCOVICI, 2003, p. 40-41).
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Além disso, a concentracdo de capital nas maos de poucas
empresas possibilitou a estas o controle dos mercados, ao invés de
por estes serem controladas, o que fez com que a prerrogativa liberal
de uma sociedade auto regulada pelo mercado viesse a perder seu
pressuposto de validez, uma vez que ja ndo era mais possivel dizer
gue o mercado tratava igualmente compradores e vendedores, ou que
toda troca era uma troca justa (MACPHERSON, 1991, p. 29-33).

Assim, tendo em vista a necessidade de proteger-se de
mercados oligopolistas e que a via mais plausivel para a conquista de
direitos sociais, e, concomitantemente, para a subordinagdo do
principio do livre mercado pela justi¢a social, seria o0 exercicio do
poder politico (MARSHALL, 1967, p. 86, 103), bem como diante do
aumento da esfera de intervencdo estatal no dominio econémico, o
proletariado buscou conquistar seu espago dentro do Estado, uma vez
que este seria o0 veiculo ideal para a classe proletaria lutar pela
substituicdo da economia hierarquicamente organizada, por uma
economia democraticamente organizada (BERCOVICI, 2003, p. 41).

Dai advém o chamado “Capitalismo Organizado”, que
consistiria na substituicdo do principio capitalista da livre
concorréncia pelo principio socialista da producdo planificada,
mediante um processo politico democratico, ndo necessariamente
revolucionério™, que teria como consequéncia inadiavel uma
democracia econdmica, ou seja, a transformacdo de todos os 6rgdos
econdmicos que atuavam em prol dos interesses capitalistas em
Orgados que atuassem de acordo com o interesse geral (BERCOVICI,
2003, p. 41-47).

Foi a partir destes pressupostos que industriais capitalistas e
trabalhadores, adeptos das teorias liberal e socialista, chegaram a uma
espécie de consenso pelo qual entenderam que a formacdo de um
Estado de Bem-Estar seria a alternativa mais plausivel diante das
circunstancias sociais e econdmicas que permeavam as sociedades
ocidentais do poés-guerra do inicio do século XX, nesse viés
ZAPATERO discore:

As trés orientacdes ideoldgicas mais importantes
de nosso século chegaram a conclusdo de que o
Davi que melhor podia vencer este Golias de

A conquista do poder estatal se daria através da democracia, que seria
arrancada da burguesia pelo proletariado (BERCOVICI, 2003, p. 44).
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cinco cabecas era uma ordem social baseada na
democracia, por um lado, e numa combinacdo
proporcionada, por outro, de mercado e Estado, do
publico e do privado. Estavam pois, entdo, de
acordo — em que pese hoje algumas delas ndo se
recordarem, ndo sabem, ou simplesmente renegam
este — em consolidar o denominado Estado de
Bem-Estar (ZAPATERO apud BUEN L., 1997, p.
05-06)."

No plano juridico, a Constituicdo alemd de Weimar, de 1919,
representou uma das primeiras “Constituicdes Econdmicas” que
buscou operar dentro da dtica do Estado de Bem-Estar e de um
Capitalismo  Organizado, inaugurando o0 chamado Estado
Democréatico e Social de Direito, prevendo ndo apenas direitos
sociais, mas instrumentos de democracia direta, que possibilitavam a
participacdo do povo na formagdo da vontade do Estado, ndo apenas
através da eleicdo dos representantes do povo, mas também da
administragdo publica, como é o caso do Conselho Econdmico™ e
dos Conselhos e Assembléias de Fabrica (ou
Empresa)'’(BERCOVICI, 2003, p. 24-34). O primeiro tinha o poder
de examinar projetos de lei que tivessem relevancia nos aspectos
econdmico e social, enquanto que os Ultimos conferiam aos
trabalhadores o direito de expressar sua vontade coletiva nas questfes

Las tres orientaciones ideol6gicas mas importantes de nuestro siglo llegaron
a la conclusion de que el David que mejor podia vencer a este Goliat de
cinco cabezas era un orden social basado en la democracia, por un lado, y en
una combinacion proporcionada, por otro, de mercado y Estado, de lo
publico y lo privado. Estaban, pues, entonces de acuerdo - pese a que hoy
algunos de ellos no lo recuerden, o no lo sepan o simplemente renieguen de
ello — en consolidar el demominado Estado de Bienestar.

O Concelho Econdmico nunca foi instituido, tendo sido criado mediante um
decreto que lhe conferia natureza proviséria, assim como também néo era
um Orgdo representativo, mas meramente consultivo, ndo podendo se
contrapor ao Parlamento (BERCOVICI, 2003, p. 32).

Embora os Conselhos possibilitassem aos trabalhadores participarem, em
igualdade, com os industriais da dire¢do da economia, suas deliberacdes
restringiam-se as finalidades da empresa, ndo podendo participar da luta
sindical, pois pertenciam a todos os integrantes da empresa (BERCOVICI,
2003, p. 34).
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atinentes as condicdes de trabalho, salario e sua participagdo dentro
da empresa (BERCOVICI, 2003, p. 24-34).

Contudo, em que pese a estrutura dos Conselhos representar um
avango no que tange a democracia participativa, 0s membros do
proletariado equivocaram-se ao acreditar que 0s interesses dos
industriais ndo seriam apenas aqueles atinentes ao Capitalismo, mas
também os coletivos (RITTER, 1991, p. 153).

A colaboracdo entre trabalhadores e empresarios através dos
conselhos e acordos, que tornou a democracia de Weimar possivel e
auxiliou o sistema politicos em anos de crise, viu suas condigdes de
colaborag@o desaparecerem no final de 1923, com a estabilizagéo da
moeda, que realocou a economia alemd na forte concorréncia
internacional, resultando numa nova e mais forte polarizacdo entre
trabalhadores e empresarios, obrigando o Estado a exercer um papel
cada vez maior na vida econémica e social, sobretudo através da
arbitragem dos conflitos laborais, vindo a Justica Trabalhista a
voltar-se contra a democracia participativa, restringindo a autonomia
dos sindicatos e dando mais énfase & medidas de protecdo do
trabalhador individual do que aos interesses coletivos (RITTER,
1991, p. 153-155).

Dessa forma, ao invés da democracia econdmica, 0 que 0S
setores capitalistas buscaram foi um Estado forte que néo interferisse
demasiadamente no dominio econdmico, sobretudo com a crise
econdmica de 1929, quando entdo a Republica de Weimar ficou sem
margem de manobra para manter a proposta de um Estado Social,
vindo o Capitalismo Organizado alemdo a deixar de caminhar em
dire¢do ao socialismo democréatico, para voltar-se ao Estado Total
(BERCOVICI, 2003, p. 49).

Nessa esteira, mais do que um instrumento de conquista da
justica econbmica, o Estado de Bem Estar, segundo ZAPATERO
(apud BUEN L., 1997, p. 06), foi um mecanismo que visou corrigir
as externalidades dos efeitos ndo desejados do sistema capitalista,
para que assim fosse possivel assegurar a continuidade do sistema.

O controle centralizado da economia pelo Estado substituiu a
autoridade privada do capital pela autoridade burocratica do governo
(PRZEWORSKI, 1989, p. 50). No ambito da teoria do Direito, tal
centralizagdo burocratica encontra respaldo no formalismo dogmatico
da Escola de Viena, possibilitando ao monismo estatal novos
patamares de legitimidade, sobretudo através de Hans Kelsen e sua
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“Teoria Pura do Direito”, que p6s fim ao dualismo Estado-Direito,
fundindo estes de modo que o Direito passou a ser identificado como
Estado, e 0 Estado como Direito Positivo (WOLKMER, 2001, p. 57).

Nesse sentido, KELSEN (2001, p. 139-140) contrapde-se a
Teoria do Direito e do Estado tradicionais; que buscam legitimar o
Estado como um Estado de Direito; aludindo que estas revelam-se
concepgOes redundantes, uma vez que todo o Estado deve ser
necessariamente um Estado de Direito, cujo fundamento de sua
legitimidade encontra-se no fato deste possuir um ordenamento
juridico positivado, pois todo Estado seria um ordenamento juridico
que alcangou determinado grau de centralizag&o.

Ademais, em sua analise, KELSEN (2001, p. 51, 133-139)
busca excluir do Direito tudo aquilo que ndo pertenceria estritamente
a este enquanto ordenamento juridico, ao passo que identifica o
Estado, do ponto de vista do positivismo juridico, como um
ordenamento coercitivo da conduta humana, sobre o qual nenhum
juizo moral ou de valor poderia se declarar. Nesse viés, ao propor
uma teoria objetivista-universalista, KELSEN (2001, p. 92-93)
reduziu todos os problemas juridicos a problemas de ordenamento,
buscando eximir sua Teoria Pura do Direito de qualquer juizo de
valor ético-politico, restringindo este a um aspecto hermeticamente
positivo, alcando o legalismo e o formalismo juridico ao seu
exponencial maximo.

Embora o fato de ter primado por direitos sociais de natureza
positiva e possibilitado, até certo ponto, a democracia participativa
nas relacbes de producdo e trabalho, a evolucdo da Republica de
Weimar, de uma democracia social a um Estado Total, demonstra os
riscos que uma cultura monista, na qual Estado e o direito oficial se
identificam e monopolizam os espagos de representacdo e producao
de juridicidade, pode trazer para a auto-organizacdo da sociedade,
sobretudo quando estdo em jogo os interesses dos grandes cartéis
industriais detentores do poder econémico e politico (RITTER, 1991,
p. 155-156).

Porém, nos anos 60/70, 0 modelo de Estado de Bem-Estar sofre
um grande desgaste devido a crises fiscais e de governabilidade,
sobretudo a partir de 1973 com a crise do petréleo, quando as
principais economias capitalistas sentiram o impacto do crescimento
constante de seu principal insumo, resultando no incremento dos
custos sociais do Estado e numa grande onda de desemprego, de
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modo que se fazia necessaria uma solucdo para além do legalismo e
da intervencdo no mercado (BUEN L., 1997, p. 07). Dessa forma, a
Primeira Ministra da Inglaterra, Margaret Thatcher, seguida do
Presidente dos Estados Unidos da América, Ronald Reagan, e
amparada pelos argumentos académicos da Escola de Chicago,
encabecarem uma campanha feroz contra o Estado de Bem-Estar,
denunciando os efeitos supostamente “nefastos” deste, apresentando
como solucdo para a crise uma proposta tida como neoliberal (BUEN
L., 1997, p. 08).

BUEN L. (1997, p. 45) discorre a respeito da crise do Estado de
Bem-Estar e avango de um projeto neoliberal globalizado que visa
por termo aos programas de Seguridade Social engendrados a partir
do advento do Estado de Bem-Estar:

A partir da crise econdémica mundial, iniciada em
1973, o conceito de Estado de Bem-Estar,
inventado em \ersalhes em 1919, como um
antidoto capitalista para 0 avanco do socialismo e
reforcado pelo New Deal do Presidente Roosevelt,
a partir de 1932, como solugdo para a crise
iniciada o famoso outubro de 1929, entrou em
decadéncia. Hoje esta em moda e é exigéncia dos
bancos internacionais acabar com a Seguridade
Social [...] Os direitos sociais inventados como
um freio para o avanco do socialismo ja ndo
seriam necessarios. A justica social é substituida
pelos principios de competitividade,
produtividade e qualidade, motores fundamentais
da globalizagéo das economias.*®

Sob essa perspectiva, dentre as propostas apresentadas pelos

8 A partir de la crisis econémica mundial, iniciada en 1973, la concepcién
misma del Estado de Bienestar, inventado en Versalles en 1919 como un
antidoto capitalista al avance del socialismo y reforzado por el New Deal del
Presidente Roosevelt, a partir del 1932, como solucion a la crisis iniciada en
el famoso octubre de 1929, ha entrado em decadencia. Hoy esta de moda y
es exigencia de la Banca internacional acabar com la Seguridad Social [...]
Los derechos sociales inventados como un freno al avance del socialismo ya
no serian necesarios. La justicia social se sustituye por los principios de
competitividad, productividad y calidad, motores fundamentales de la
globalizacion de las economias.
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neoliberais em suas politicas de ajuste estrutural, destacam-se a
aplicacdo de medidas de privatizagdo, livre-comércio e abertura
comercial ao capital estrangeiro (eliminacdo unilateral ou reducédo
drastica dos impostos destinados a industria); independentemente do
contexto ou capacidades historicas do pais nas quais sdo aplicadas;
bem como o corte e flexibilizacdo de programas e garantias sociais;
sob o pretexto de liberar os empresarios e investidores de custos
excessivos que impediriam a acumulagdo do capital e o crescimento
da economia; e a prioridade nos pagamentos da divida externa sob
todo e qualquer projeto de desenvolvimento externo; para assim
assegurar a confianga do credor/investidor externo e assegurar fluxos
de capitais que seriam fundamentais para a recuperagdo econdmica
do pais (PETRAS, 1999, p. 106-110).

Contudo, ao invés de uma livre-concorréncia justa e do
crescimento econémico, 0 que ocorre na verdade é a dominagéo do
mercado por um pequeno ndmero de empresas, concomitantemente a
uma enorme dependéncia das importacdes estrangeiras,
enfraquecendo a estabilidade das relacbes de trabalho e o
estabelecimento de investimentos de longo prazo em atividades
produtivas (PETRAS, 1999, p. 111).

Mais do que uma estratégia econdmica, tais politicas neoliberais
de ajuste estrutural representam um artificio politico que visa
reconfigurar as relagbes sociais e reconcentrar o poder politico e a
rigueza nas mdos de uma pequena oligarquia (PETRAS, 1999, p.
106). Tendo em vista que conciliar a democracia com os intentos do
capitalismo tornou-se um problema para os neoliberais, o conteldo
da democracia foi revisado reduzindo esta a uma concorréncia entre
elites oligérquicas cuja preocupacdo principal resume-se a
observancia de critérios formais que garantam uma “justa
concorréncia”, desconsiderando a participagdo popular na formulagao
e resolucdo de problemas sociais, e servindo & populacdo uma politica
formulada por tais elites que supostamente seriam os verdadeiros
guardides do espirito democratico (PETRAS, 1999, p. 357-359).

Entretanto, além de suprimir a democracia participativa e
limitar a vontade politica da populacéo aos designios de uma elite de
representantes  supostamente mais instruidos e preparados,
restringindo assim a soberania popular novamente a um aspecto
sisttmico inerente a observancia de critérios formais decorrentes de
um processo politico eleitoral, o neoliberalismo acabou desvirtuando
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a prépria democracia representativa na qual busca respaldo, uma vez
gue, em suas campanhas, estes ndo identificam suas propostas como
neoliberais, mas disfarcam estas com promessas de reformas sociais,
ludibriando o eleitor:

Sob a égide do Neoliberalismo, a politica eleitoral
deixou de ser um método que oferece ao
eleitorado alternativas dotadas de sentido, por
meio do qual as expectativas do eleitor sdo
correlacionadas aos resultados da eleicdo. O
resultado levanta a questdo da representatividade
do governo [...] Nos sistemas democraticos de
elei¢des livres, as politicas neoliberais precisam
ser disfarcadas e depois impostas por meio da
ficcdo do mandato eleitoral. A pseudolegitimidade
dos regimes neoliberais reside na presungéo
errbnea de que o governo foi “escolhido
livremente”. Ocorre que o0s politicos sdo
legitimamente eleitos apenas como representantes
de uma posicdo assumida publicamente. Despido
do contexto politico, o processo eleitoral perde
sua legitimidade, assim como qualquer outro caso
de fraude politica. Considerando-se o grau de
manipulacdo das campanhas eleitorais neoliberais
para  assegurar  resultados  pOs-eleitorais
diametralmente opostos aos desejados pela
maioria do eleitorado, ndo se trata apenas de uma
violagdo da confianga, mas também da violagéo
da prépria nocdo de governo representativo
(PETRAS, 1999, p. 102-103).

A teoria liberal reduziu o exercicio da cidadania ao voto, de
modo que qualquer outra forma de participacao politica é excluida ou
desencorajada, ao passo que a democracia representativa perdeu o
contato com os anseios dos representados, tornando-se refém dos
interesses dos grandes cartéis industriais e fazendo com que o0s
cidaddos tornem-se alheios a representacdo politica, embora estes ndo
tenham desenvolvido novas formas de participacdo politica mais
amplas (SANTOS, 2000, p. 237-239). Tal fato representa uma
marginalizacdo do principio da comunidade rousseauniano, uma vez
que este ndo deve fundar-se numa relacdo politica vertical cidadao-
Estado, mas numa relacdo horizontal cidaddo-cidaddo de carater
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politico-participativo (SANTOS, 2000, p. 249).

A partir de tais tendéncias pode se chegar ao que Enrique
Dussel denomina “fetichizagdo da politica”, uma decorréncia da
inversdo dos pressupostos de legitimidade do agir politico e que
incide na supressdo da democracia participativa pela democracia
representativa. Sob o aspecto conceitual, DUSSEL (2007, p.29-34)
classifica como potentia’® o poder politico em-si e que tem como
origem e fundamento a comunidade®, ao passo que denomina
potestas o poder politico institucionalizado e organizado que é
delegado pela potentia a determinados cidaddos para que representem
a comunidade, o0 povo.

Diante disso, o fetichismo politico esta relacionado a
absolutizacdo da vontade dos representantes, que deixam de atuar em
prol dos interesses da comunidade politica, assim como de articular-
se com esta, resultando numa cisdo entre potestas e potentia, vindo a
primeira a fundar-se em si mesma e despotencializar a Ultima,
tornando esta uma massa passiva e sem voz que apenas recebe ordens
de seus representantes (DUSSEL, 2007, p. 44-45). Ou seja, 0
fetichismo consiste na inversdo dos pressupostos de legitimidade do
poder politico: “o fundado aparece como fundamento e o fundamento
como fundado” (DUSSEL, 2007, p. 45).

Diante disso, no modelo de democracia inaugurado pela politica
neoliberal ndo ha mais espaco para a democracia participativa ou para
a formac&o de forgas sociais que se oponham a tal sistema e busquem
uma alternativa (PETRAS, 1999, p. 104). A democracia neoliberal é
uma democracia de mercado que finge pautar-se por propostas de
natureza social, mas na verdade trabalha para o0s interesses
capitalistas e busca conservar o poder de uma oligarquia politica

Em geral, Aristoteles define potentia como o principio ou possibilidade de
uma mudanca qualquer, podendo esta mudanca se dar em diversos sentidos:
capacidade de realizar mudanga em outra coisa ou em si mesmo; capacidade
de sofrer uma mudan¢a causada por outra coisa ou por si mesmo;
capacidade de mudar ou ser mudado para melhor e ndo para pior; ou a
capacidade de resistir a qualquer mudanga (ABBAGNANO, 2007, p. 793).
A CRFB vai de encontro com a concepgao de DUSSEL na medida em que
prevé que a soberania é oriunda do povo.

Art. 1° Paragrafo Gnico: Todo poder emana do povo, que 0 exerce por meio
de representantes eleitos ou diretamente, nos termos desta Constitui¢do
(BRASIL, 2010a).
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(PETRAS, 1999, p. 105-106).

Para ilustrar a postura das sociedades liberais diante do dilema
existente entre a preservacdo e garantia dos Direitos Humanos e de
instancias democratico-participativas perante 0 avango capitalista,
MACPHERSON (1991, p. 44) trabalha com conceito de “troca
compensatoria” (ou trade off), segundo o qual seria uma espécie de
pratica tipica de sociedades liberais, que, quando diante de duas
coisas consideradas desejaveis para estas (positiva ou
negativamente), mas consideradas incompativeis entre si, estdo
dispostas a ceder determinada quantia de uma destas para obter um
pouco mais da outra.

Nesse sentido, MACPHERSON (1991, p. 68-69) salienta que 0s
Direitos Humanos; que até o século XVIII conservavam certo
prestigio por meio de concepcles jusnaturalistas; passaram para o
segundo plano a partir do século XIX, uma vez que o Legislativo e 0
Judiciario subordinaram estes ao livre curso da economia de
mercado, configurando, assim, uma troca compensatoria dos direitos
humanos pelo crescimento econémico. Por sua vez, MACPHERSON
(1991, p. 69) ressalta que no final do século XIX e inicio do século
XX, as teorias e as praticas liberais que embalaram o laissez-faire
mostraram-se insustentaveis, uma vez que o capitalismo tornou-se
incompativel com a dignidade humana, dai advindo uma reversdo do
modelo de troca compensatéria, vindo o Estado Liberal a
transformar-se no Estado de Bem-Estar, tendo em vista que o0s
imperativos de expansdo capitalista passaram a dar uma margem
toleravel (do ponto de vista liberal-capitalista) a consagracdo de
direitos humanos (direitos sociais) e a democracia participativa.

Porém, com a crise do Estado de Bem-Estar observa-se uma
nova inversdo no modelo de troca compensatoria, vindo os direitos
sociais e as instancias de democracia participativa a cederem espaco
aos designios de uma politica neoliberal que visa consolidar os
intentos de uma economia capitalista predatéria e de uma elite
politica que desvirtua o0s preceitos basilares da democracia
representativa para manter sua posicdo hegeménica. Todavia, tal
modelo de troca compensatoria ja ndo basta para sustentar a
democracia liberal, de modo que a degradacdo dos direitos sociais, do
meio ambiente e da prépria representatividade, leva a uma terceira
alternativa que ndo aquela oferecida pelo dualismo incompativel
baseado no modelo de troca compensatéria apresentado pelos
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liberais, mas que resgate um sentido de comunidade sob uma
premissa desenvolvimentista e ndo exploratéria (MACPHERSON,
1991, p. 70, 77).

Ademais, aliado a proposta neoliberal, a globalizacdo constitui
um processo de ocidentalizacdo e aculturacdo que visa
internacionalizar os principios do livre mercado e da eficiéncia
financeira que formam o nlcleo do sistema capitalista, resultando
assim num processo de homogeneizacdo e dominacdo universalista
gue busca instrumentalizar ao seu favor o principio da igualdade
formal e os direitos humanos liberais-individuais, rechacando
gualquer outra categoria de direitos que possam atentar contra a
liberdade de mercado; como aqueles de cunho social, redistributivo e
que propiciam a igualdade em seu sentido material; e primando pela
neutralizagdo e controle de quaisquer diferencas que ameacem o
capitalismo neoliberal (DULCE, 1997, p. 10).

PILATI (2010, p. 02), discorre elegantemente a respeito da
globalizacdo, ressaltando esta como um fator determinante para o
esgotamento da sociedade estatal:

A sociedade estatal, costurada com fronteiras —
mas de centro e periferia; baseada numa
democracia representativa formal — mas de
abissais diferencas sociais; voltada a acumulagdo
a qualquer custo — mas as custas do planeta e da
sobrevivéncia da espécie — essa sociedade
diabética, que tudo adoca com dinheiro e
minimiza com insulinas estatais paliativas — esta
chegando ao seu préprio limite de esgotamento. E
um modelo que estd sendo atropelado por aquilo
que se conhece por globalizagdo: uma nova lex
mercatdria, que ndo conhece limites juridicos,
desconhece fronteiras, promete liberdade e
desenvolvimento, mas acelera o processo de
concentragdo de renda, com empobrecimento e
desigualdade.

Nesse viés, embora o direito tenda a submeter-se aos interesses
retroalimentados pela ordem econémica a medida que esta afirma sua
auto-suficiéncia na regulamentagéo de &reas vitais para a sociedade, o
processo de integracdo de mercados e de sobreposigdo de multiplos
niveis de juridicidade é acompanhado de um desgaste da concepg¢do
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monista de producéo do direito, gerando assim uma multiplicacdo de
instancias legislativas que inclusive se manifestam a margem da
prépria oficialidade do Estado, como bem discorre JULIOS-
CAMPUZANO (2007, p. 14-17):

A sobreposicdo dos multiplos niveis de
juridicidade e seu frequente solapamento introduz
desta forma um elemento desestabilizador naquela
concepcao solidamente baseada num direito certo,
previsivel e regular. A multiplicacdo de instancias
legislativas e a propria proliferacdo do arsenal
estatal normativo tem criado um panorama difuso
no qual o conceito de ordenamento em sua
acepgao classica ou tradicional foi diluido [...] A
multiplicacdo das instancias produtoras de direito
e a concatenagdo de seus respectivos ambitos de
validez faz do sistema juridico algo aberto,
flexivel e poroso cujas normas oficiais se
entrelacam  indefinidamente  com  normas
procedentes de instancias distintas, de modo que o
sistema se expande através dos multiplos nexos
colaterais de complexas redes normativas. Neste
novo cenario o contexto mudou: ja ndo é mais o
Estado que assume a fungdo de ponderacdo; para
ndo mencionar o grande repert6rio de instancias
criadoras de juridicidade, & margem da propria
oficialidade estatal, o Estado tem que conviver
com agéncias reguladoras, corporacfes de direito
publico, que participam de redes normativas de
caréter transnacional.”*

[...] La superposicion de los multiples niveles de juridicidad y su frecuente
solapamiento introduce de esta forma un elemento desestabilizador en
aquella concepcion sélidamente asentada del derecho cierto, previsible y
regular. La multiplicacion de las instancias legislativas y la propia
proliferacion de arsenal normativo estatal ha creado un panorama difuso en
el que el concepto de ordenamiento en su acepcion clésica o tradicioal ha
quedado diluido. La multiplicacion de las instancias productoras de derecho
y la concatenacion de sus respectivos ambitos de validez convierte al
sistema juridico en algo abierto, flexible y poroso cuyas normas se
entrelazan sin fin con normas procedentes de distintas instancias, de modo
que el sistema se expande a través de los multiples nexos colaterales de
complejas redes normativas. En este nuevo escenario el reparto ha
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Além disso, em tensdo com o processo de globalizacdo, surge
um processo antagbnico denominado por DULCE (1997, p. 10-11)
como “localizagdo”, que consistiria no ressurgimento do local frente
ao universal, um processo que prima pela afirmacdo e reivindicacdo
das particularidades e identidades culturais, afrontando diretamente a
soberania que fora usurpada e centralizada pelo Estado de Direito,
fragmentando assim os centros de decisdo juridica e politica. Nesse
sentido, a tensdo, no ambito juridico, entre os processos de
globalizacdo e localizacdo daria margem a formulacdo de uma
racionalidade juridica pautada ndo mais numa razdo juridica
universal, abstrata, totalizadora e auto-suficiente, mas em uma
juridicidade policéntrica, dotada de mudltiplos centros de decisdo
juridica em um mesmo sistema juridico (DULCE, 1997, p. 13).

Diante de tal contexto, WOLKMER (2001, p. 58-59) apresenta
0 periodo que se inicia com a a crise do Estado de Bem-Estar, a partir
dos anos 60/70, até a o advento e ascensdao do neoliberalismo e
disseminacdo da globalizacdo, como o dltimo ciclo do monismo
juridico, que equivale ao esgotamento do paradigma da legalidade em
funcdo do constante desajustamento entre as estruturas socio-
econdmicas e politico-juridicas, uma vez que 0S pressupostos que
consolidaram o principio da legalidade como um estatuto
epistemoldgico, instaurados entre os séculos XVII e XVIII, e
predominantes nos séculos XIX e XX, ja ndo bastam para responder
eficazmente as novas demandas politico-sociais e a complexidade das
contradicdes culturais e materiais do século XXI.

Dessa forma, uma vez que os paradigmas juridico-politicos da
modernidade ndo oferecem mais uma resposta eficaz diante das
contradi¢des oriundas de uma sociedade neoliberal-burguesa na qual
0 Capitalismo globalizado impera como forca hegemoénica e a
soberania popular e producdo do direito encontram-se engessadas na
maquina estatal; afastando-se assim das praticas sociais cotidianas, da
pluralidade dos novos conflitos coletivos, das manifestacdes
extralegislativas, e de investigacbes interdisciplinares; um novo

cambiado: ya no es el Estado el que asume el peso de la funcion; amén de
um amplio repertorio de instancias creadoras de juridicidad, al margen de la
propia oficialidad estatal, el Estado hd de convivir com agencias
administrativas, corporaciones de derecho publico, que participan de redes
normativas de caracter transnacional.
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paradigma marcado por um pluralismo progressista de base
democrético-participativo, capaz de reconhecer e legitimar
normatividades extra e infra-estatais, e de corresponder as
necessidades e caréncias dos sujeitos coletivos, surge como
alternativa a crise dos paradigmas da modernidade (WOLKMER,
2001, p. 75-77).

1.2. A Alternativa Pluralista: o resgate da democracia
participativa e da construcdo e tutela coletiva dos direitos
humanos

Segundo SANTOS (2000, p. 236), o projeto da modernidade
caracterizou-se, em suas raizes, pela busca do equilibrio entre
regulacdo e emancipacdo; 0s quais constituiram os pressupostos que
serviram de base para a transformagdo da sociedade pré-moderna;
cada qual sustentado por determinados principios e racionalidades: o
pilar da regulacdo fora constituido pelos principios do Estado, do
mercado e da comunidade, ao passo que a emancipacao pauta-se pela
articulacdo entre as racionalidades moral-pratica do direito moderno,
cognitivo-experimental da ciéncia e da técnica modernas, e estético-
expressivas das artes e da literatura moderas. A partir de tais
prerrogativas, o equilibrio objetivado entre regulacdo e emancipagdo
se obteria através da harmonizacdo e relacdo dindmica entre os
principios e racionalidades que comp&em os pilares da regulacéo e
emancipagdo (SANTOS, 2000, p. 236).

Porém, conforme se observou anteriormente, tal equilibrio
nunca foi alcancado, de forma que, & medida que o avango da
modernidade identificou-se com a trajetéria do capitalismo, a
regulacdo fortaleceu-se a custa da emancipacdo (SANTQOS, 2000, p.
236).

Por um lado, no que condiz & emancipacdo, a racionalidade
cognitivo-experimental da ciéncia e da técnica desenvolveu-se em
detrimento das demais racionalidades e acabou por coloniza-las,
como no caso do direito, onde a reflexdo filoséfica, socioldgica e
politica foram reduzidas & ciéncia juridica dogmatica, dando margem
a hegemonia epistemolodgica do positivismo, e, concomitantemente,
ao monismo politico-juridico (SANTOS, 2000, p. 236).

Por outro lado, no &mbito da regulacdo, ocorreu um
desenvolvimento hipertrofiado do mercado em detrimento do Estado
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e de ambos em detrimento da comunidade (SANTQOS, 2000, p. 237).
Inicialmente, no periodo do capitalismo liberal, o desequilibrio entre
mercado e Estado ocorreu de forma mais acentuada; ja num segundo
momento, durante o capitalismo organizado, sob pressdo da
comunidade, houve um maior equilibrio entre Estado e mercado; por
fim, as praticas neoliberais acarretaram uma re-hegemonizacdo do
mercado e a colonizagdo, por parte deste, dos principios do Estado e
da comunidade (SANTOS, 2000, p. 237).

Esse processo de colonizagdo do Estado e da comunidade
culminou na revalidagdo social, politica e econdmica do ideario
liberal. Porém, esta revalidacdo se da sob uma nova roupagem tida
como neoliberal, gerando reflexos na esfera estatal e comunitaria que
se diferenciam daqueles do periodo do capitalismo liberal pds-
revoluciondrio, uma vez que o atual “capitalismo desorganizado”
busca privatizar o setor social, retirando o Estado da Seguridade
Social ao mesmo tempo em que fortalece sua intervencdo no dominio
econdbmico a fim de tutelar os interesses das grandes corporagdes
capitalistas, valendo-se inclusive da comunidade para legitimar a
transferéncia dos servicos sociais do ambito publico estatal para o
privado, como bem discorre SANTOS (2000, p. 255):

Trata-se de uma situagdo muito diferente da do
periodo do capitalismo liberal, ainda que, também
como ela, caracterizado pelo predominio do
principio do mercado sobre o principio do Estado.
Diferente porque, no periodo liberal, ndo foi
necessario privatizar o sector social do Estado,
apenas foi necessario ndo deixar que ele
emergisse; diferente porque, no periodo do
capitalismo desorganizado, o predominio do
principio do mercado tem uma forte dimensdo
ideolégica que ajuda a legitimar a relativa retirada
do Estado da prestacdo da providéncia social, ao
mesmo tempo que oculta o fortalecimento,
aparentemente contraditério, da intervencdo do
Estado na 4rea econdmica: a “protegdo” e
viabilizacdo de empresas, os incentivos fiscais, 0
proteccionismo, ou a cobertura de situacGes de
faléncia técnica muitas vezes engendradas por
meios fraudulentos, em suma, o “Estado-
Providéncia das empresas”. Por ultimo, o
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predominio do principio do mercado é agora
diferente porque, ao contrario do que sucedeu no
periodo do capitalismo liberal, faz apelo ao
principio da comunidade e as idéias que ele
envolve, como, por exemplo, as de participacao,
solidariedade e autogoverno, para obter a sua
cumplicidade ideolégica na legitimagdo da
transferéncia dos servicos da providéncia social
estatal para o sector privado ndo lucrativo.

Diante disso, SANTOS (2008, p. 345) afirma que a crise do
reformismo social inaugurado pelo Estado de Bem-Estar determinou
0 inicio de um novo movimento para a reforma do Estado que, a
principio, pautou-se paradoxalmente na idéia de que este era
irreformavel, considerando-o inerentemente ineficaz, parasitario, e
predador. A Unica reforma legitima consistiria em reduzir o Estado ao
minimo necessario ao funcionamento do mercado, motivo pelo qual a
primeira fase da reforma do Estado fora impulsionada pelas grandes
instituicbes financeiras e pela acdo dos paises centrais, 0s quais se
valeram de estratégias muito poderosas, como a divida externa, o a
privatizacdo, a ameaca de colapso da seguridade social, entre outras
(2008, p. 346-347).

Porém, como o préprio processo de desregulamentacdo implica
na necessidade de intervengdo estatal, o capitalismo neoliberal
globalizado observou que ndo pode dispensar a forga estatal, ainda
que esta ndo compartilhe mais do mesmo perfil que o Estado de Bem-
Estar (SANTOS, 2008, p. 347). Disso se apreende que ndo sera
reduzindo o Estado em quantidade que se resolvera a questdo, mas
sim mediante uma construcdo coletiva que fique a cargo dos diversos
setores da sociedade com capacidade de intervencdo no Estado, a fim
de que a reforma opere no nivel da qualidade e ndo da quantidade,
ndo mais um reformismo social a cargo tdo somente do mercado e do
Estado, mas um reformismo estatal a cargo da comunidade
(SANTQOS, 2008, p. 347).

SANTOS (2008, p. 349) destaca que dentre as concepgdes que
abordam essa “reinvenc¢do do Estado”, o Estado-empresério surge
como corrente dominante, tendo muitas afinidades com o
neoliberalismo reducionista que dominou a primeira fase da reforma
do Estado, reforcando a necessidade de articulacdo entre o principio
do Estado e o principio do mercado, sob a tutela do ultimo,
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estimulando a concorréncia entre os servi¢os publicos, a atencéo
priméria a resultados e objetivos mais do que a regras, a
descentralizacdo do poder segundo mecanismos de mercado, e a
transformacéo dos cidaddos em consumidores.

Por outro lado, o excesso de regulamentacdo que acompanhou o
desenvolvimento do capitalismo a custa da emancipacgdo, conviveu
nas Ultimas décadas com movimentos emancipatérios que denotam a
emergéncia de novos sujeitos coletivos na luta pela transformacéo
social, caminhando assim para um reformismo estatal diverso que
prima por formas organizativas diferentes daquelas preconizadas pela
teoria liberal, otimizando a democracia em seu aspecto participativo
ao invés de seu aspecto representativo, criticando a regulamentacdo
social capitalista e radicando-se na sociedade civil ao invés de
ocorrerem no marco do Estado (SANTOS, 2000, p. 256-261).

WOLKMER (2001, p. 122, 129) conceitua esses “novos
movimentos sociais” como “‘sujeitos coletivos transformadores,
advindos de diversos estratos sociais e integrantes de uma pratica
politica cotidiana com certo grau de institucionalizagdo, imbuidos de
principios valorativos comuns e objetivando a realizacdo de
necessidades humanas fundamentais”, que mesmo diante de sua
heterogeneidade compartilham determinados valores, principalmente:
identidade e autonomia.

O valor da identidade consiste no fato de 0os movimentos sociais
serem defensores, representantes e promotores de determinados
interesses de parcelas expressivas da sociedade, contrapondo-se a
todas as formas de alienacdo e lutando para que, por meio da
comunhdo de interesses e experiéncias, tornem-se sujeitos de sua
prépria historia (WOLKMER, 2001, p. 129-131). Por sua vez, o valor
da autonomia manifesta-se na constituicdo de novas formas de acéo,
organizacdo e consciéncia, tratando-se de um processo a ser
construido coletivamente mediante a acéo autbnoma e independente
dos sujeitos coletivos quando seus interesses ndo sdo atendidos ou
reconhecidos pelas instancias oficiais do Estado (WOLKMER, 2001,
p. 131-132).

Ademais, 0s hovos movimentos sociais ndo implicam na recusa
da politica, mas buscam ampliar esta para além do marco liberal da
distingdo entre Estado e sociedade civil, sendo que, de acordo com
SANTOS (2000, p. 263), as novas energias emancipatorias oriundas
destes movimentos sociais devem pautar-se pelo principio da
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comunidade rousseauniana, uma vez que apenas a partir de uma
relagdo politica horizontal, consubstanciada na dindmica cidadéo-
cidaddo, é que serd possivel a constituicdo de uma nova cultura
politica pautada por pressupostos de autonomia, autogoverno,
descentralizacdo, democracia participativa, cooperativismo e
producdo socialmente (til.

A medida que a democracia representativa e os demais
instrumentos institucionais liberais-burgueses tornam-se
inapropriados para tutelar a grande diversidade de interesses da
sociedade, os movimentos sociais inauguram uma politica pluralista e
avancam rumo a promogdo de uma praxis democratica,
descentralizada e participativa (WOLKMER, 2001, p. 139). Porém,
essa relacdo tensa ou distante entre a democracia representativa e a
praxis democratico-participativa promovida pelos movimentos
sociais pode gerar tanto reflexos positivos, como negativos.
Positivos, pois é essa tensdo e dificil convivéncia entre as duas
formas de democracia que tem gerado em muitos casos as energias
emancipatorias necessarias a reforma do Estado e ampliacdo do
campo politico (SANTOS, 2000, p. 265). Negativas, pois essa mesma
tensdo e distincia sdo dois dos fatores responsaveis pela
instabilidade, descontinuidade e incapacidade de universalizacdo que
acomete grande parte dos movimentos sociais, restringindo o impacto
destes na politica dos paises em que manifestam-se (SANTOS, 2000,
p. 264).

A partir desse impasse e diante do potencial avassalador do
principio do mercado é que SANTOS (2008, p. 363) aponta o Estado-
novissimo-movimento-social como uma segunda concepgdo de
reforma do Estado que diverge do Estado-empresario e justifica-se
pelo fato de que, nem o principio do Estado, nem o principio da
comunidade podem garantir, isoladamente, a sustentabilidade de
arranjos politico-juridicos de natureza ndo mercantil indispenséaveis
para que a vida em sociedade ndo se converta num fascismo social. A
sustentabilidade de tais garantias fundamentais seria possivel, isso
sim, mediante um Estado-novissimo-movimento-social que promova
a articulagdo entre os principios do Estado e da comunidade,
explorando os isomorfismos existentes entre ambos (SANTOS, 2008,
p. 363).

Essa nova organizagdo politica romperia com a premissa liberal
gue contempla o Estado como centro e guardido do interesse geral,
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porém ndo resultaria num enfraquecimento do Estado, mas sim numa
mudanca na qualidade de sua forca, uma vez que a descentralizagdo
promovida pela articulacdo entre os principios do Estado e da
comunidade retiraria do primeiro o controle da regulagdo social, mas
o0 atribuiria do controle da meta-regulacdo, a qual consistiria na
“selecdo, coordenacdo, hierarquizacdo e regulagdo dos agentes ndo
estatais que, por subcontratacdo politica, adquirem concessdes de
poder estatal” (SANTOS, 2008, p. 364). Nesses moldes, a luta
politica concentrar-se-ia na natureza, perfil e orientacdo politica do
controle dessa meta-regulacdo. Porém, tal conflito politico passaria
de um espago publico restrito & regulacdo estatal para um novo
espaco publico muito mais amplo que a esfera estatal, um espago
publico ndo estatal e do qual o Estado, ainda que de forma
privilegiada, € apenas um de seus componentes (SANTOS, 2008, p.
364).

A partir de tal premissa é que SANTOS (2008, p. 365) entende
ser adequado conceber o Estado como novissimo movimento social,
tendo em vista que este passaria a caracterizar-se mais pela sua
emergéncia enquanto principal agente do controle da meta-regulacédo
do que pela sua coeréncia enquanto detentor do monopdlio da
regulacdo social. O Estado-novissimo-movimento-social visa
enaltecer a importancia da participacdo popular, através de seus
movimentos e organizacdes, na luta pelo controle democratico do
Estado, de forma que foco central dessa nova organizagdo politica
seria a estabilizagdo minima das expectativas populares que o Estado
liberal teria deixado de garantir ao perder o controle da regulacdo
social para o0 mercado (SANTOS, 2008, p. 365).

Contudo, tal proposta de organizacao social suscita a questdo do
risco que a institucionalizacdo dos movimentos sociais pode trazer,
pois uma institucionalizacdo desvirtuada, mediante um processo de
dominacdo formal, pode implicar na perda da autonomia e
autenticidade de tais movimentos, 0 que leva a necessidade de
redefinicdo do que seja a prdpria institucionalizacdo, para que assim
se evite tanto concepgdes que abordam a dindmica dos movimentos
sociais num ambiente exclusivamente e burocraticamente
institucionalizado, como aquelas que contemplam os movimentos
sociais dentro de uma esfera politica absolutamente ndo-institucional,
marcada por praticas auto-sustentaveis por si mesmas (WOLKMER,
2001, p. 142).
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Segundo WOLKMER (2001, p. 142), a redefinicdo do termo
“institucionalizagdo” importa na admissdo de praticas plurais,
descentralizadas e ndo-formais dotadas de um “minimo” de
institucionalizacdo dentro de toda agdo humana coletiva, 0 que se
diferencia da pratica moderna, na qual a institucionalizacdo baseia-se
numa racionalidade técnico-instrumental, no legalismo formal e na
democracia representativa.

No que tange aos movimentos sociais, 0 mais importante ndo
diz respeito ao fato de serem institucionalizados ou ndo, mas ao
potencial que estes devem possuir para romper com a cultura monista
opressora e de constituirem uma praxis participativa que corresponda
aos anseios da comunidade, como bem discorre WOLKMER (2001,
p. 143):

Na pluralidade das experiéncias cotidianas, o
ponto essencial dos movimentos sociais e das
demais organizagfes comunitarias nao-estatais
ndo estd na problematica de serem ou nédo
institucionalizadas, mas na capacidade de
romperem com a padronizacdo opressora e de
construirem nova identidade coletiva, de base
participativa, apta a responder as necessidades
humanas fundamentais.

Nessa esteira, desde que respeite a natureza, a autonomia, a
dindmica e a identidade das manifestacbes coletivas, a
institucionalizacdo ndo necessita ser erradicada, bastando com que
esta se manifeste em graus distintos de formalizacdo e contemple
arranjos politico-participativos auto-sustentaveis que sejam dotados
ao menos de uma autonomia relativa em relacdo ao Estado,
configurando assim um novo tipo de institucionalizagdo, que, a
exemplo do cardter emergencial do Estado-novissimo-movimento-
social de Boaventura de Souza Santos, seja caracterizado por sua
mutabilidade, fluidez e circunstanciabilidade no  espago
(WOLKMER, 2001, p. 143-144, 151).

Todavia, a passagem do Estado-empresario para o Estado-
novissimo-movimento-social deve dar-se com cautela para que o
processo de transicdo democratica ndo resulte na passagem de um
autoritarismo centralizado para um autoritarismo descentralizado
(SANTOS, 2008, p. 333). Tal autoritarismo descentralizado
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consistiria num fascismo social, de natureza plural, e que pode
manifestar-se sob diversas formas, como a de um fascismo
paraestatal??, ou a de um fascismo financeiro(SANTOS, 2008, p.
333-337, 366).

Faz-se necessario a construcdo de uma nova acdo politica
democratica que, além de aliar os principios do Estado e da
comunidade, promova uma nova articulagdo entre democracia
representativa e democracia participativa, para que assim seja
possivel garantir o potencial emancipatério de ambos os principios do
Estado e da comunidade frente aos fascismos sociais que cobicam o
espaco publico ndo-estatal (SANTOS, 2008, p. 366). Assim, tal
renovagdo democratica ndo deve recusar os principios da democracia
liberal, mas integrar estes a uma concep¢do mais abrangente que faca
0 uso contra-hegeménico da democracia representativa, primando
assim por uma democracia mais ampla sem desqualificar a via
eleitoral, porém buscando critérios distintos de representacdo politica
gue ndo se restrinjam apenas ao aspecto quantitativo proveniente do
voto, mas visem articular tal fator quantitativo com o aspecto
qualitativo  proveniente de praticas sociais como aquelas
protagonizadas pelos movimentos sociais (SANTOS, 2009, p. 31-32).

Para além de uma renovacdo democratica, 0S movimentos
populares também constituem o fundamento sdcio-historico dos
direitos humanos, tendo em vista que estes sdo resultantes de
processos de luta social, ndo sendo apenas concepgOes abstratas
provenientes de filosofias jusnaturalistas positivadas no ordenamento
juridico, cujo reconhecimento de sua legitimidade acaba sendo
monopolizado pela atividade estatal dentro de uma cultura monista
(GALLARDO, 2006, p. 22-23).

Historicamente e ideologicamente, os direitos humanos tém sua

Quando determinados atores sociais muito poderosos usurpam  as
prerrogativas estatais de coer¢do e regulacdo social, de modo que a
diferenca de poder entre estes e o restante da populacdo acaba fazendo com
que a parte mais vulneravel aceite as condi¢des que lhe sdo impostas pela
parte mais forte, por mais onerosas ou despéticas que sejam (SANTOS,
2008, p. 337).

Promovido por movimentos financeiros constituidos por investidores
individuais ou institucionais que condenam qualquer idéia de
desenvolvimento nacional e levam ao extremo a intensificacdo da livre-
concorréncia mercantil no ambito internacional (SANTOS, 2008, p. 366).
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raiz na luta da burguesia comercial européia, apoiada pelas massas,
contra um Estado totalitario administrado por hierarquias religiosas e
politicas (GALLARDO, 2006, p. 74). Porém, em que pese a
burguesia ter originariamente constituido um movimento social
emergente, esta se manteve como um movimento de oposicao até o
momento em que conseguiu reunir forcas suficientes para moldar o
poder politico conforme seus interesses, valendo-se dos direitos
humanos como uma de suas bandeiras ideoldgicas (GALLARDO,
2006, p. 75-76).

Nesse viés, a concepcao moderna de direitos humanos arraigada
pela burguesia européia assenta-se num direito natural ndo mais
proveniente de uma fonte divina ou cosmica, como defendia a
doutrina classica, mas que tem sua razdo de ser na propria natureza
humana, de modo que a condicdo humana garantiria ao individuo
liberdades inatas e universais as quais o poder politico ndo teria
capacidade de intervir ou violar (GALLARDO, 2006, p. 24, 29-30).
Dessa forma, sob o enfoque jusnaturalista, os direitos humanos
seriam garantias inatas, provenientes da natureza humana, e
independentes e anteriores as relagcdes sociais, ou seja, a doutrina
liberal jusnaturalista, erigida pelos tedricos da burguesia européia dos
séculos XVII e XVIII, buscou invisibilizar o conteldo social que
preenchia o fundamento sécio-politico dos direitos humanos, para
entdo determinar que o nlcleo de tais garantias situa-se no individuo
livre, racional, proprietario e, ao menos formalmente, igual
(GALLARDO, 2006, p. 29-30).

Posteriormente, ao postular como Unicas fontes legitimas de
direito aquelas previstas pelo ordenamento juridico por meio das
constituigdes, leis e regulamentos, a doutrina juspositivista passou a
reconhecer os direitos humanos ndo por serem naturais ou sagrados,
mas por constituirem normas juridicas positivadas e que podem ser
reclamadas perante tribunais (GALLARDO, 2006, p. 35).
Consequentemente, se deslocou o foco de legitimidade dos direitos
humanos da condi¢do individual humana para o Estado enquanto
detentor do monopdlio da soberania, mais uma vez esquivando-se de
seu fundamento sdcio-histérico proveniente das relagdes sociais
(GALLARDO, 2006, p. 36).

Antes de prosseguir no embate, cabe destacar a distin¢do
realizada pela doutrina entre direitos humanos e direitos
fundamentais.
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Direitos humanos seriam aqueles indispensaveis a condicdo
humana, cujo todo homem é titular, independentemente de sua
condi¢do social, sendo direitos de carater supranacional; validos para
todos os povos e em todos 0s tempos; e pré-positivo; anteriores ao
Estado e independentes de positivacdo; motivo pelo qual sdo
considerados uma expressdo do jusnaturalismo (SIQUEIRA JR;
OLIVEIRA, 2007, p. 40-45). Por sua vez, direitos fundamentais
seriam direito humanos reconhecidos pelos Estados e positivados no
ordenamento juridico destes através de suas Constituices, Leis e
Tratados Internacionais, considerados fundamentais para 0 homem na
vida em sociedade, porém limitados no tempo e espaco, assim sendo
considerados afetos ao juspositivismo (SIQUEIRA JR; OLIVEIRA,
2007, p. 41-47).

Porém, como o objetivo do presente trabalho ndo se veicula a
uma concepcao jusnaturalista ou juspositivista, mas busca enaltecer o
aspecto social da construcdo de tais garantias basilares, ndo se atera a
uma discriminagdo entre categorias diferenciadas (direitos humanos/
direitos fundamentais), abrangendo ambos os conceitos dentro do
enfoque geral dos direitos humanos.

Dessa forma, diante de tais premissas, GALLARDO (2006, p.
53) afirma que, em que pese 0 jusnaturalismo e 0 juspositivismo
consistirem nos critérios de legitimidade dominantes; tendo em vista
que estas concepgdes observam que o fundamento dos direitos
humanos encontra-se em pressupostos filosoficos e ideoldgicos,
negando seu aspecto socio-histérico; tais doutrinas demonstram-se
autoritarias e tendem a agredir e controlar os setores populares bem
como violar “legitimamente” os proprios direitos a que ddo ensejo.

No caso do jusnaturalismo, ao apelar a valores eternos e
universais, da-se margem para a violacdo de valores considerados
inferiores, como aqueles provenientes dos indios, homossexuais e
empobrecidos (GALLARDO, p. 33). Por outro lado, uma vez que seu
I6cus de enunciacdo € inteiramente juridico-formal, o juspositivismo
pode incluir no ordenamento juridico excegdes e violagdes “legais”
aos direitos fundamentais, que somente podem ser tuteladas por vias
juridicas internacionais e interestatais, que ndo necessariamente
atendem ao interesse popular, quando ndo vdo contra 0 mesmo
(GALLARDO, p. 37-38).

Para a reflexdo tedrica dominante, os direitos humanos “sdao” os
direitos, ou seja, seu contetido basico ¢ o “direito a ter direitos”, ndo
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sendo mais que uma plataforma para se obter mais direitos, 0 que
conduz a uma concepcao simplista e retrograda dos direitos humanos,
fazendo com que a populacdo tenha direitos sem mesmo ter
capacidades e condigdes materiais adequadas para tanto (HERRERA
FLORES, 2009, p. 33). Tendo em vista que os direitos humanos
situam-se numa confluéncia estreita entre elementos ideoldgicos;
advogados como universais; e preceitos culturais; que dizem respeito
as condicOes e relagbes particulares nas quais as pessoas vivem; por
mais que uma norma preveja a existéncia de determinada garantia
fundamental, o acesso a tal beneficio ou liberdade dependera da
realidade na qual se esta inserido, o que facilita ou dificulta a fruigdo
dos direitos humanos (HERRERA FLORES, 2009, p. 41-44).

O direito opera dentro de uma légica dedntica, ou seja, parte de
um “dever ser”, de forma que, quando a linguagem dos direitos €
utilizada para fixar direitos humanos, nao se parte de uma premissa
material de que “temos”, mas sim de que “devemos ter” tais garantias
fundamentais, ou seja, a norma nada pode fazer por si s, a forma
como esta sera implementada depende do sistema de valores e dos
processos de divisdo do fazer humano que imperam na sociedade
(HERRERA FLORES, 2009, p. 44-46). Dessa forma, se esse sistema
de valores primar pelo publico enquanto espago necessario para a
satisfacdo igualitaria das necessidades e expectativas, assim serd a
natureza das normas que 0s atores sociais que se situam nesse sistema
buscaram implementar, ao passo que, se a perspectiva predominante é
aquela que visa integrar a satisfacdo dessas necessidades aoc marco
privado, tem-se um sistema de valores contrdrio a satisfacdo
igualitéria de tais interesses, vindo os atores sociais detentores do
poder econdmico a impor as normas que mais convenham com seu
interesse particular (HERRERA FLORES, 2009, p. 46).

Nesse viés, BOBBIO (2004, p. 209) salienta que, no que tange
aos direitos humanos, o que distingue 0 momento atual das épocas
precedentes é a forma de poder que se sobressai perante todos os
outros e reforca a necessidade da demanda por novos direitos, de
modo que, assim como o poder religioso e o poder politico foram os
primeiros adversarios na luta social pelos direitos, hoje o poder
econdmico é que prevalece como principal entrave a conquista de tais
garantias fundamentais. Sob tal Otica, diferente dos direitos de
liberdade, os direitos sociais acabam sofrendo com a virtualidade da
universalidade na distribuicdo e gozo dessas garantias, diante da
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desigualdade material existente na sociedade capitalista, sobretudo
naquelas consideradas periféricas (BOBBIO, 2004, p. 65-66).

Além disso, o proprio reconhecimento e protecdo dos direitos
sociais tende a atrair um certo antagonismo por parte dos direitos de
liberdade, uma vez que 0s primeiros exigem para sua realizacdo
pratica uma ampliacdo dos poderes do Estado, ao passo que 0s
Gltimos buscam limitar o poder do Estado (BOBBIO, 2004, p. 66).
Porém, muitas vezes essa limitacdo visa atender aos interesses de
mercado matizados no direito fundamental & autonomia e a
propriedade, que em certas ocasifes contrapfem-se a determinadas
prerrogativas sociais (BOBBIO, 2004, p. 67).

Esse antagonismo entre os direitos de liberdade e os direitos
sociais é inerente ao que HERRERA FLORES (2004, p. 69)
denomina como “o mal-estar da dualidade”, que consistiria na
ambiguidade existente entre a exigéncia de uma esfera de autonomia
livre de interferéncias estatais, e a necessidade de intervencdo do
Estado para evitar as consequencias de um mercado capitalista
predatério. Todavia, HERRERA FLORES (2009, p. 47) observa que
a balanca existente entre os direitos de liberdade e os direitos sociais
tem pendido a favor dos primeiros, uma vez que esta pauta-se pelo
sistema econdmico dominante, qual seja, o neoliberalismo:

O sistema de valores hegemonico em nossos dias
€ majoritariamente neoliberal e, por conseguinte,
coloca por cima as liberdades funcionais ao
mercado e por baixo as politicas publicas de
igualdade social, econdmica e cultural. Desse
modo, a aplicacdo efetiva das normas
reconhecidas nas constitui¢cdes ou nos diferentes
ordenamentos juridicos ndo serdo aplicadas em
beneficio de um acesso igualitario aos bens, mas
em fungdo dos “valores” que afirmam tal sistema
econdmico, que tanta influéncia teve no
desmantelamento do que nossa constituicdo
denomina Estado Social.

Dessa forma, os direitos humanos acabam por ser legitimados a
partir da I6gica do modo de produgdo capitalista, vindo sua expanséo
e cumprimento a dependerem dos fluxos e interesses de uma
economia neoliberal-capitalista (GALLARDO, 2006, p. 44,57).

Tal quadro agrava-se devido as fundamentacdes abstratas que
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acabam defendendo uma cultura anti-humanista a qual postula que os
direitos humanos sdo prerrogativas que estdo além do marco das
acles sociais, do proprio ser humano, consistindo em garantias
universais as quais sua satisfacdo depende inteiramente de uma
entidade que transcende & esfera humana, e que deveras vezes
resumem-se a limites objetivos impostos a propria acdo humana
(HERRERA FLORES, 2004, p. 66).

Essa postura implica no que HERRERA FLORES (2004, p. 78)
chama de “o mal-estar do individualismo abstrato”, que consiste na
formacdo de individuos morais e irracionais 0s quais se mostram
imdveis e passivos diante dos diversos embates oriundos de um
contexto social tido como irracional por fugir da tradicional logica
formal-abstrata. Como  consequéncia, tal fenbmeno acaba
dificultando o desenvolvimento de uma cultura constitutiva de
direitos humanos que prime pela construcédo social e participativa de
um marco de dignidade humana (HERRERA FLORES, 2004, p. 79).

Diante de tais perspectivas, observa-se que o principal desafio
atinente aos direitos humanos diz respeito a uma cultura monista e
abstrata que separa os direitos humanos de seu fundamento e agdo
social, bem como a distancia entre o que se diz e 0 que se faz nessa
esfera, uma vez que a organizagdo capitalista ndo pode cumprir com
as demandas basicas de direitos humanos, sobretudo no que tange ao
seu carater integral e universal, apenas satisfazendo estes de maneira
aleatoria e restrita (GALLARDO, 2006, p. 19).

Para escapar desta problematica, faz-se necessario o resgate de
uma leitura sécio-histdérica dos direitos humanos que 0s reconheca
como o produto das lutas sociais promovidas pelos movimentos
sociais mediante propostas de transferéncias de poder as quais devem
ser estabelecidas na legislacdo e culturalmente assumidas para que
tenham eficacia (GALLARDO, 2006, p. 37). Ou seja, é por meio da
luta social que os direitos humanos adquirem sua legitimidade
cultural, uma vez que ndo existem direitos humanos sagrados nem
respeitados por inércia, mas sim direitos cujo carater politico exige a
atencdo permanente daqueles que os conquistaram, para que assim
sejam mantidas as condigdes sociais e culturais necessérias para sua
eficacia e reproducdo (GALLARDO, 2006, p. 55).

Nesse sentido, o fundamento dos direitos humanos vincula-se a
legitimidade das lutas sociais populares e a capacidade destas se
radicarem na coletividade, ou seja, de convocar 0s outros segmentos



63

da populacdo a essa luta (GALLARDO, 2006, p. 104).

Os direitos humanos ndo sdo um processo acabado e fechado,
mas uma dindmica aberta cuja evolucdo se da mediante a criagdo de
novos direitos e a reinterpretagdo e transformacdo daqueles ja
existentes (DULCE, 1997, p. 07). Atenta-se, portanto, que mais do
que direitos dados e construidos definitivamente, os direitos humanos
s30 processos, ou seja, “o resultado sempre provisorio das lutas que
0s seres humanos colocam em pratica para ter acesso aos bens
necessarios para a vida” (HERRERA FLORES, 2009, p. 34).
Partindo desse pressuposto, antes de preceitos legais, tratam-se de
dindmicas sociais que tendem a possibilitar as condi¢des materiais e
imateriais necessarias para o aferimento da dignidade humana, sendo
que esta ndo se resume a um mero conceito abstrato, nem mesmo ao
simples acesso aos bens, mas diz respeito ao “acesso igualitario e
generalizado aos bens que fazem com que a vida seja “digna” de ser
vivida” (HERRERA FLORES, 2009, p. 34-37).

Nesse sentido, em que pese 0s processos de luta social
representados pelos direitos humanos tenham surgido historicamente
a partir das revolugbes burguesas e da disseminacdo e consolidagdo
de novas filosofias e formas de produzir e distribuir bens; qual seja, o
modo de producdo capitalista e o liberalismo, cujo desenvolvimento
deturpado por um capitalismo desorganizado resultaria no atual
modelo neoliberal (HERRERA FLORES, 2004, p. 91,92); por
defenderem uma concepcdo de dignidade isenta de qualquer valor
politico ou cultural, tais sistemas acabam dando margem a violagdo
da prépria dignidade humana (GALLARDO, 2006, p. 107).

Ademais, os direitos de liberdade preconizados pelo Estado
Liberal e marcados por uma concepgdo individualista, universal e
abstrata, tem se mostrado muito distantes de uma realidade social
onde se destaca a auséncia de igualdade material entre os seres
humanos, e que também chama atencdo pelo retrocesso na protecdo
dos direitos sociais, econémicos e culturais, que se manifesta
claramente através de situacdes dramaticas de fome, pobreza,
analfabetismo, salde, saneamento, entre outros fatores (DULCE,
1997, p. 49).

Contudo, as Ultimas décadas tem se caracterizado por um
crescente processo de fragmentacdo e desmantelamento das estruturas
tradicionais do Estado-nagdo, paralelamente a um processo de
descentralizacdo dos centros de decisdo politica e juridica, o que
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tende a afrontar diretamente o principio unificador da soberania
nacional e dispersar esta entre as diversas instancias comunitérias
(DULCE, 1997, p. 46-47).

Observa-se, portanto, que, a partir do final do século XX,
vivencia-se um novo momento histérico que clama por uma nova
perspectiva tedrica e politica no que tange ndo apenas as estruturas
democraticas, mas também aos direitos humanos, dando-se inicio a
novos processos de luta social que buscam denunciar a natureza
individualista, essencialista, e monista da concepgdo liberal-burguesa
dos direitos humanos (HERRERA FLORES, 2004, p. 95). Tal
mudanca de paradigma resta evidente na medida em que os diversos
setores emergentes da sociedade civil passaram a exigir novos foros
de participacdo e empoderamento, pondo em questdo a concepgdo
politicamente vazia de direitos humanos que é defendida pelo Estado
neoliberal-capitalista (GALLARDO, 2006, p. 78).

Diante da emergéncia desse novo momento histoérico; que busca
reconfigurar o paradigma juridico-politico, e, concomitantemente, dar
novo ensejo a dinamica dos processos de luta social representados
pelos direitos humanos; HERRERA FLORES (2009, p. 193) aponta a
riqueza humana como o critério a ser observado para se estabelecer as
bases de discussao e dialogo sobre direitos humanos entre as diversas
culturas, bem como para determinar a prioridade de sua satisfacao;
uma vez que todos possuem a mesma importancia; e rechacar
qualquer universalismo “a priori” que imponha critérios sagrados e
indiscutiveis que se julguem anteriores e superiores a qualquer
manifestacdo social. Deve se primar, portanto, pelo desenvolvimento
de um universalismo “a posteriori”’, de chegada, onde todas as
culturas possam contribuir com sua visdo e necessidades dentro de
um mesmo plano de igualdade material, e ndo a partir de uma mera
simetria formal (HERRERA FLORES, 2009, p. 193). Assim sendo,
segundo o autor:

A Unica defini¢do defensavel é a que visualiza os
direitos como sistema de objetos (valores, normas,
instituicdes) e de agBes (praticas sociais,
institucionais ou ndo) que abrem e consolidam
espagos de luta pela dignidade humana [...] Os
direitos devem ser vistos, e postos em pratica,
como produtos de lutas culturais, sociais,
econdmicas e politicas para “ajustar” a realidade
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em funcéo dos interesses mais gerais e difusos de
uma formacdo social, quer dizer, os esforgos por
buscar o0 que faz com que a vida seja digna de ser
vivida. Sem imposi¢des. Sem dogmas [...]
Devemos, portanto, nos armar com conceitos e
formas de préticas que tendam a conquistar a
maior quantidade possivel de “espagos sociais” de
democracia; espacos onde 0s grupos e 0S
individuos encontrem possibilidades de formagédo
e de tomada de consciéncia para combater a
totalidade de um sistema caracterizado pela
reificacéo, formalismo e  fragmentagdo
(HERRERA FLORES, 2009, p. 193-194).

Entretanto, deve-se atentar para que este processo socio-
histérico participativo, ao buscar implementar um universalismo “a
posteriori”; pautado pelo critério da riqueza humana; e romper com a
concepgdo tradicional universalista “a priori” dos direitos humanos,
ndo acabe culminando num relativismo que absolutize
completamente as diferentes perspectivas a ponto de esquecer-se da
necessidade de um horizonte comum, levando a uma imposi¢do dos
valores de uns sobre outros, 0 que se aproximaria, em muito, da
antiga concepc¢do universalista abstrata e tornaria impossivel alcancar
qualquer tipo de universalismo “a posteriori” construido dentro de
um plano democratico-participativo que prime pela igualdade
material (EBERHARD, 2004, p. 165).

Do que se analisou até 0 momento, nota-se que a fonte juridica
por exceléncia encontra-se nas relagdes sociais e nas necessidades
fundamentais materiais, subjetivas e culturais almejadas pela
coletividade diante do contexto sécio-politico-econdmico vivenciado
(WOLKMER, 2001, p. 152). Ocorre, portanto, uma inversao na
interpretacdo do desenvolvimento histérico: enquanto da sociedade
medieval até o advento do Estado moderno observa-se um processo
de concentracdo do poder e de estatizacdo da sociedade, a partir da
sociedade industrial d&-se um processo inverso, caracterizado pela
fragmentacdo do poder central, participacdo popular e socializagéo do
Estado (BOBBIO, 1999, p. 16).

Nesse viés, por basearem-se na pluralidade, descentralizagdo,
participacdo, autogestdo, no espirito critico e na solidariedade, os
movimentos sociais acabam portando os valores que fundamentam as
necessidades da vida cotidiana (DULCE, 1997, p. 09). Tais
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caracteristicas tornam uma contingéncia natural reconhecer nos
movimentos sociais uma fonte ndo-estatal de direitos emergentes e
autdbnomos, que ndo se identificam com aquele previsto na legislacdo
dogmatica, pois ndo se tratam de direitos estaticos, desatualizados e
gue ndo correspondem aos anseios da coletividade, mas sdo direitos
de carater dindmico, frutos de uma atividade democréatica e
participativa (WOLKMER, 2001, p. 156-157).

Tendo em vista a necessidade de uma renovagdo democratica e
juridica que prime pela via participativa e reconheca as relacdes
sociais e as necessidades basicas como o principal fundamento dos
direitos humanos, caminha-se rumo a um novo paradigma
consubstanciado num pluralismo de cunho participativo que, ao
reconhecer 0s movimentos sociais e demais manifestacGes populares
como fonte de producéo juridica e privilegiar uma leitura sdcio-
histérica dos direitos humanos, busca expressar a vontade da
sociedade como um todo dentro de um enfoque participativo, assim
como ser funcional na realizagdo das aspiragc@es populares e na justa
satisfacdo das necessidades humanas sob um prisma de igualdade
material (CARCOVA, 1998, p. 101).

Nesse sentido, WOLKMER (2006, p. 184) apresenta o
pluralismo juridico como um novo referencial contra-hegeménico de
regulamentacdo capaz de reconhecer e legitimar normatividades extra
e infra-estatais captadas de novos sujeitos sociais que emergem diante
das caréncias e necessidades oriundas de uma sociedade periférica
marcada por uma esfera precaria de igualdade:

A proposta de juridicidade pensada para a virada
deste milénio se alicer¢a num certo tipo particular
de pluralismo, capaz de reconhecer e legitimar
normatividades extra e infra-estatais, engendradas
por caréncias e necessidades advindas de novos
sujeitos sociais, e de captar as representacdes
legais de sociedades emergentes, marcadas por
estruturas de igualdade precarias e pulverizadas
por espacos de conflitos permanentes.

Diferente da tradicdo juridica moderna; que nega ou
marginaliza qualquer manifestagdo plural que ndo coincida com o
direito estatal, assim como ndo reconhece a possibilidade de outras
fontes de protecdo e criacdo do direito, entendendo que tais fungdes



67

seriam um atributo exclusivo do Estado; o pluralismo juridico prima
pela coexisténcia de varios sistemas juridicos num mesmo espaco
sociopolitico (DULCE, 1997, p. 32). Ou seja, o pluralismo juridico
reconhece a coexisténcia de diversos sistemas de regulagdo social e
de vérias instdncias de resolucdo de conflitos que ndo coincidem
necessariamente com o direito estatal, podendo inclusive divergir
deste de forma incisiva (DULCE, 1997, p. 33).

Ao enfatizar que o ordenamento juridico ndo se reduz a normas
abstratas, mas equivale ao conceito de instituicdo, de modo que “o
aspecto fundamental e primario do direito é determinado pela
instituicdo em que ele se concretiza e ndo pelas normas ou, em geral,
pelos preceitos através dos quais ele age” (ROMANO, 2008, p. 87-
90, 94), o jurista italiano, Santi Romano, manifesta-se sob o viés de
uma concepcao pluralista, rompendo com a tradi¢do juridica monista
de até entdo. Segundo o referido autor, o direito ndo se resume a
norma fixada pela organizacdo social, embora seja a organizagdo
social que, dentre suas diversas manifestacBes, também impde a
norma como direito (ROMANO, 2008, p. 95). Além disso, tendo
em vista que o direito é o alicerce de toda instituicdo, e que, a
instituicdo, entendida como todo ente ou corpo social; ou seja, ndo
abstrato, mas real e efetivo; é sempre um regime juridico, embora nédo
necessariamente estatal, toda manifestagéo social, devido ao fato de
ser social, é ordenada, e, portanto, fonte de producdo do direito
(ROMANO, p. 77, 83, 92, 128).

Da mesma forma, por ser uma comunidade organizada, o
Estado € apenas um dos diferentes ordenamentos juridicos situados
na realidade social, sendo apenas uma espécie do género “direito”
(ROMANO, 2008, p. 141). Isso resulta no fato de que mesmo os
corpos sociais tidos como ilicitos ou ignorados pelo Estado nédo
deixam de ser qualificados como instituicdes juridicas, vindo sua
eficacia a ser definida de acordo com sua constitui¢cdo, meios e fins,
ao passo que sua representatividade depende do qudo forte e
autoritario é o Estado (ROMANO, 2008, p. 149-150). Ademais, é
possivel também existirem entidades devidamente reguladas pelo
aparelho estatal, mas que acabam criando para si um ordenamento
juridico préprio, interno, que diverge daquele que Ihes fora atribuido
pelo Estado, certas vezes até contrapondo-se ao ordenamento juridico
estatal (ROMANO, 2008. p. 151-152).

Assim, o pluralismo trata-se de uma concep¢do ampla de



68

juridicidade que privilegia uma perspectiva descentralizadora e
antidogmatica em relacdo ao direito, defendendo a primazia dos
aspectos éticos, politicos, e sociolégicos sobre os fundamentos
técnico-formais do direito moderno, o que permite ao pluralismo
trabalhar de forma mais eficaz e coerente as dindmicas oriundas da
sociedade atual, uma vez que se apresenta como um dado real
embasado em caréncias materiais, a0 passo que a tradicional cultura
monista tem se expressado cada vez mais como uma ficcdo juridica
(DULCE, 1997, p. 37). Nesse sentido, ao desmascarar o mito do
monismo, o pluralismo juridico mostra-se um paradigma capaz de
contribuir para a construgdo de uma concepcdo pdés-moderna dos
direitos humanos que prime pelo aspecto coletivo frente ao
individual, bem como resgate uma leitura socio-histérica de tais
garantias fundamentais (DULCE, 1997, p. 32).

Dessa forma, o pluralismo pode ser designado como “a
existéncia de mais de uma realidade, de multiplas formas de acédo
pratica e da diversidade de campos sociais com particularidade
propria, ou seja, envolve o conjunto de fendmenos autbnomos e
elementos heterogéneos que ndo se reduzem entre si” (WOLKMER,
2001, p. 171-172). Dai apreende-se que o pluralismo pode
desenvolver-se em diversas esferas (sociologica, politica, econémica,
juridica), dentre as quais convém destacar para o presente trabalho
aquela atinente ao pluralismo juridico, o qual WOLKMER (2001, p.
219) define como “a multiplicidade de praticas juridicas existentes
num mesmo espago sdcio-politico, interagidas por conflitos ou
consensos, podendo ser ou ndo oficiais e tendo sua razdo de ser nas
necessidades existenciais, materiais e culturais”. Ademais, DULCE
(1997, p. 36) destaca algumas das caracteristicas mais presentes nas
concepcdes de pluralismo juridico, dentre estas: a) o rechaco a
identificacdo do direito com a lei; b) o rechaco do monopélio juridico
estatal; c) o rechago ao mito unificador do monismo tecno-formal; d)
0 reconhecimento da descentralizacdo do direito estatal.

A partir destas consideracdes, observa-se que o pluralismo
juridico € um fendmeno cuja natureza ndo implica em negar ou
minimizar o direito estatal, mas em reconhecer que este é apenas uma
das muitas manifestac@es juridicas da sociedade (WOLKMER, 2006,
p. 188). Dessa forma, o pluralismo juridico pode ocorrer tanto a partir
de praticas ndo-oficiais/informais, como por meio de préaticas
normativas oficiais/formais, o que possibilita ao pluralismo juridico
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ter por objetivo também o desenvolvimento de praticas normativas
autbnomas produzidas por diferentes sujeitos sociais de forma
complementar, porém reconhecidas, incorporadas e controladas pelo
Estado (WOLKMER, 2006, p. 188).

Pode-se falar, portanto, tanto na existéncia de “pluralismo
juridico estatal”, como na de um “pluralismo juridico comunitario”
(WOLKMER, 2001, p. 224). Enquanto o primeiro admite a presenga
de diversos corpos sociais semi-autbnomos em relacdo a um poder
politico centralizador, bem como de diversos sistemas de resolucdo
de conflito estabelecidos verticalmente e hierarquicamente com base
em critérios de eficécia, o segundo manifesta-se em espacos sociais
formados por sujeitos coletivos dotados de identidade e autonomia
préprias, e que se mantém independentemente do controle estatal
(WOLKMER, 2001, p. 224-225).

Dessa forma, observa-se que a luta social desencadeada pelo
pluralismo se faz presente tanto no interior do direito oficial, como na
esfera estritamente ndo-oficial, porém, em ambos os casos, a
irradiacdo de uma préxis pluralista depende do controle cidaddo e
social das decisfes juridico-politicas e do alcance, recepcdo e
satisfacdo de tais deliberagcdes na sociedade (GALLARDO, 2006, p.
97).

Nesse sentido, para a implementagdo de um novo paradigma
politico e juridico calcado num pluralismo de natureza estatal ou
comunitaria, faz-se necessaria uma praxis democratica que possibilite
a criagdo de um espaco social descentralizado e participativo, o qual
possibilite a efetiva participacéo e controle por parte dos movimentos
€ grupos comunitarios, entendendo-se por comunitarios,
determinadas formagdes sociais dotadas de caracteristicas singulares,
interesses comuns e identidade propria, que, em que pese situarem-se
num contexto marcado por consensos e dissensos, partilham de um
mesmo espaco geografico, perfil ideoldgico e caréncias materiais
(WOLKMER, 2001, p. 249-253).

E através de uma nova praxis plural que se instituira uma
cidadania coletiva a qual; diferente da concepgdo moderna de
cidadania, individualista e cujo aspecto participativo limita-se ao
sufragio; vise a participacdo concreta e democratica dos diversos
segmentos da sociedade na tomada de decisdes e solugdo dos
problemas, mediante a descentralizagdo de competéncias e criagdo de
novos mecanismos de controle sobre a atividade do Estado
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(WOLKMER, 2001, p. 255). Sob este enfoque, WOLKMER (2001,
p. 258-259) destaca o “sistema de conselhos” como a forma mais
auténtica de participacdo, deliberacdo e controle social:

Ndo resta ddvida de que a forma democratica mais
auténtica de participagdo, deliberacdo e controle é
o “sistema de conselhos”, disseminado nos
diferentes niveis da esfera e do poder local
(bairro, distrito e municipio). A estrutura geral dos
conselhos, que pode também compreender
“comités de fabrica”, ‘“comissdes mistas” de
espécies distintas ou “juntas distritais”, € por
exceléncia, a efetivagdo maior do arcabougo
politico de uma democracia pluralista
descentralizada, assentada na “participagdo de
base” e no poder da ‘“autonomia local”. O
“sistema de conselhos” propicia mais facilmente a
participacdo, a tomada de decisdes e o controle
popular no processo de socializagdo, ndo s6 na
dindmica do trabalho e da produgdo, como
igualmente na distribuicéo e no uso social.

MACPHERSON (1978, p. 110) manifesta-se no mesmo
sentido, apontando que o modelo mais simples e apto a configurar
uma democracia de cunho participativo seria um sistema piramidal
com democracia direta na base e democracia por delegagéo nos niveis
posteriores. Partir-se-ia, assim, de uma estrutura de base com carater
eminentemente participativo; consubstanciada num conselho local de
natureza deliberativa, em que as decisdes devem pautar-se pelo
consenso majoritario; passando para a instancia seguinte, de ambito
regional, na qual delegados, eleitos diretamente pelos membros do
conselho local, e suficientemente instruidos para exercer tal fungéo,
devem deliberar acerca da temética atinente a natureza do conselho,
sendo diretamente responsaveis para com os membros do conselho de
nivel inferior que o elegeram, sob pena de néo reelei¢do, observando-
se 0 mesmo nos conselhos superiores, de &mbito estadual ou nacional
(MACPHERSON, 1978, p. 110-111).

Contudo, num sistema de conselhos escalonado sob a forma de
uma piramide de poderes difusos e interpostos, faz-se necessario que
as bases desse sistema disponham de meios eficazes para expressar
sua opinido, pressionar e controlar os conselhos de nivel superior ao
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ambito local, pois “a convergéncia dos poderes democréaticos tem de
levar em conta, sobretudo, a participacdo comunitaria, o controle dos
cidaddos e a representacdo vinculante dos interesses em novo espago
publico, cujo palco privilegiado ¢é o poder local” (WOLKMER, 2001,
p. 259-260). Apenas mediante a interacdo de instdncias de
democracia direta de base com instancias de democracia por
delegacdo é que se estara avancando e ampliando um processo de
pluralismo de cunho participativo que resgate uma concepgao socio-
historica dos direitos humanos e rompa com um monismo abstrato.

O sistema de conselhos pode configurar como uma estratégia
pluralista de médio prazo capaz de reformular e ampliar determinados
procedimentos paralegais e extrajudiciais no ambito do préprio
ordenamento juridico oficial, pautando-se por um direito mais justo e
equanime, ndo abdicando a presenca do aparelho estatal, mas
possibilitando avangar-se rumo a um modelo pluralista de longo
prazo capaz de promover mudancas e rupturas que edifiqguem as
bases de um pluralismo juridico de cunho comunitéario-participativo
gue prime por fundamentos de efetividade material e formal capazes
de corresponder as necessidades cotidianas e anseios do povo
(WOLKMER, 2011, p. 307). Em suma, o sistema de conselhos
permite caminhar, democraticamente, a uma legalidade diversa,
porém, sem negar ou abolir manifestagbes normativas estatais
(WOLKMER, 2011, p. 307).

Todavia, MACPHERSON (1978, p. 102-103) indica dois
pressupostos para que um modelo pluralista que contemple a
democracia participativa, como é o caso do sistema de conselhos, se
efetue: a) a mudanca da consciéncia do povo, que, de um modo de
agir e pensar apatico e essencialmente consumidor, deve passar a
enxergar-se e agir como ator social capaz de executar e contribuir
para com o desenvolvimento politico e social; b) a diminuicdo da
desigualdade social e econdmica, pois, na medida em que a
desigualdade é aceita, o sistema politico-partidario nao-participativo
também sera aceito, uma vez que este tende a manter a sociedade
coesa a favor daqueles que preferem sua estabilidade ao invés da
mudanga. Porém, tais pressupostos apontam para um ciclo vicioso:
“ndo podemos conseguir mais participagdo democratica sem uma
mudanca prévia da desigualdade social e sua consciéncia, mas ndo
podemos conseguir as mudancas da desigualdade social e na
consciéncia sem um aumento antes da participagdo democratica”
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(MACPHERSON, 1978, p. 103).

Entretanto, a consciéncia cada vez maior acerca dos 0Onus
trazidos por uma politica neoliberal, aliado aos reflexos de um
capitalismo predatério que reproduz a desigualdade ao satisfazer as
expectativas do consumidor, bem como ao aumento da consciéncia a
respeito dos custos da apatia politica, indicam alguns pontos fracos
nesse ciclo vicioso que acabam contribuindo para o desenvolvimento
das condicBes necessarias para se atingir a democracia participativa,
e, concomitantemente, implicam no declinio do agir e mentalidade
consumista, na diminuicdo da desigualdade, e no aumento da
participacdo social (MACPHERSON, 1978, p. 109).

Nesses moldes, o pluralismo juridico pode configurar-se como
um projeto emancipat6rio na medida em que privilegia a atuacdo de
novos sujeitos coletivos compostos por movimentos sociais que
buscam a satisfacdo de um complexo sistema de necessidades que
abrange exigéncias valorativas, bens materiais e imateriais,
resgatando uma leitura socio-histérica dos direitos humanos e
possibilitando uma reordenagdo do espaco publico individual e
coletivo, primando por novas formas de agdo humana que postulem
politicas democraticas de base, mediante instrumentos de
participacdo e controle social, gestdo descentralizada, exercicio do
poder local ou municipal e a construgdo de sistemas de conselhos
(WOLKMER, 2006, p.192-194).

Tal proposicdo deve assentar-se a partir de uma ética da
alteridade que ndo se prenda a juizos universais a priori ou a valores
individualistas, mas que emerja das necessidades dos segmentos
excluidos e prime por uma racionalidade de carater emancipatorio,
que insurge de uma realidade féatica, concreta, e ndo de um discurso
meramente ficticio, sendo capaz de emancipar os oprimidos, os
injusticados e 0s expropriados, bem como de construir uma
identidade cultural (WOLKMER, 2006, p. 195-196).

Ademais, 0 caminho para uma praxis emancipatoria ndo deve
dar-se através da mera propaganda libertadora; uma vez que o
simples ato de depositar a crenca de liberdade nos oprimidos nao ¢
suficiente para converter sua relacdo de dependéncia, indiferenca e
apatia em independéncia e autonomia; o fundamento da luta dos
novos sujeitos coletivos ndo deve tratar-se de uma doagédo, mas deve
ser fruto de sua conscientizacdo enquanto atores sociais (FREIRE,
1987, p. 55-56). Um pluralismo emancipatdrio deve calcar-se num
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didlogo matuo que permita que todos sejam capazes de identificar as
caréncias e necessidades uns dos outros, assim como de analisarem a
dinamica sécio-juridico-politica do passado e do presente, para que o
futuro seja possivel de construir-se coletivamente (EBERHARD,
2004, p. 167).

Por outro lado, deve-se ter cautela com o que MACPHERSON
(1991, p. 126-131) denomina de “pluralismo possessivo”, um
pluralismo de teor conservador que defende uma sociedade de
mercado, tendo como objetivo atender as reivindicacdes que 0s
individuos, enquanto consumidores tém e podem expressar. O
pluralismo possessivo identifica as necessidades fundamentais do ser
humano com aquelas que efetivamente se manifestam dentro de uma
lI6gica de mercado, motivo pelo qual este ndo possibilita o
desenvolvimento de um novo marco de emancipacao, uma vez que 0s
grupos possessivos nao sdo internamente participativos, pois seus
lideres, a semelhanca dos partidos politicos, precisam de um espaco
de manobra maior e ndo podem ficar presos as decisdes tomadas nas
instancias de base, tendo em vista que sua principal preocupacéo é
conciliar o capitalismo monopolista com as reivindicacbes dos
consumidores (MACPHERSON, 1991, p. 126-131).

Trata-se, portanto, de um pluralismo que se articula com a
Iégica universalizante da lex mercat6ria, em suma:

Resulta do surgimento de normas que regulam o
comportamento das corporagdes internacionais,
criadas por elas mesmas para resolver seus
conflitos de competi¢do comercial ou territorial e
mediante as quais chegam a uma solugdo mais
rapida, segura é previsivel que a que poderia
prover o procedimento ordinario, intrincado e
lento, da jurisdigio estatal (CARCOVA, 1998, P.
109).

ROTH (1996, p. 26) identifica esse pluralismo de carater
conservador como uma forma de neofeudalismo, tendo em vista que,
diante da auséncia de uma instituicdo legitimamente dotada de um
poder de coacdo juridica efetivo no nivel internacional, sdo as
corporagdes internacionais que, tdo somente a partir dos seus proprios
interesses comerciais, moldam o quadro juridico que regulamentaré a
vida social. Concomitantemente, através da proliferacdo de
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mecanismos de auto-regulagdo econémica, a politica, enquanto foro
privilegiado de deliberacdo social, acaba tendo seu papel
comprometido, dando margem para que o mercado conquiste espaco
no ambito da regulacdo social, e, consequentemente, que as decisdes
socio-politicas tornem-se condicionadas a interesses
macroecondmicos de carater particularistico, 0 que conduz a uma
fragmentacdo e privatizacdo das funcdes publicas (FARIA , 1996, p.
142).

Observa-se, assim, uma dupla perspectiva no que diz respeito
ao desenvolvimento de um pluralismo que rompa com o monopélio
estatal da produgéo do direito, podendo este manifestar-se em prol de
uma praxis emancipatéria ou conservadora.

No que tange ao cenario juridico-politico brasileiro, a
Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988 (CRFB)
consagra em seu artigo primeiro, incisos Il e V, a cidadania e o
pluralismo politico como alguns de seus fundamentos, bem como
prevé a democracia direta no paragrafo Unico do mesmo artigo
primeiro, possibilitando, assim, o exercicio da soberania popular
mediante determinadas vias institucionais (BRASIL, 2010a).
Contudo, o préprio artigo primeiro da CRFB inicia mencionando que
a Republica Federativa do Brasil é formada pela unido indissoltvel
dos Estados e Municipios, e do Distrito Federal, e ndo pelo povo
brasileiro, sendo que este ndo existe juridicamente, mas trata-se de
um conceito esparso e diluido na concepc¢do de Estado Democratico
de Direito (PILATI, 2010, p. 05-07). Da mesma forma, o artigo 14 da
mesma carta constitucional também restringe a democracia direta ao
voto e outros mecanismos cujo poder de decisdo escapa ao controle
popular e acaba reservado a instancias representativas, o que
configura um sistema voluntarista, uma vez que a tutela coletiva ndo
se encontra mais nas maos da sociedade, mas trata-se de uma alcada
exclusiva de autoridades representativas (PILATI, 2010, p. 05-07).

Por outro lado, a livre iniciativa também constitui um dos
fundamentos da Republica Federativa do Brasil (BRASIL, 2010a).
Porém, o interesse individual econdmico acaba sendo posto num
plano de a¢do muito mais concreto que o interesse puablico e coletivo,
que, por sua vez, situam-se num plano de reacdo limitado a um
processo burocratico-representativo, de modo que, enquanto 0s
particulares agem livremente sob a tutela ou beneficio do Estado, ou,
determinadas vezes, a margem do préprio direito estatal, o interesse
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publico e coletivo acabam acorrentados a um aspecto muito mais
técnico-formal e a mercé do voluntarismo oficial do poder publico,
gue, uma vez tendo monopolizado a soberania, age como
representante do povo (PILATI, 2010, p. 05).

Ademais, ainda no que tange ao ordenamento juridico
brasileiro, a marginalizagdo do aspecto coletivo também pode ser
observada através da classificagdo dos bens juridicos, onde mais uma
vez prevalece a perspectiva liberal moderna, vindo o artigo 98 do
Codigo Civil Brasileiro a dispor: “Séao publicos os bens do dominio
nacional pertencentes as pessoas juridicas de direito pablico interno;
todos os outros sdo particulares, seja qual for a pessoa a que
pertencem” (BRASIL, 2010b).

Disso abstrai-se uma visdo dualista que se omite quanto aos
bens de titularidade coletiva, 0os quais ndo pertencem a pessoas
juridicas de direito pablico, muito menos a particulares ou entidades
privadas, mas consistem em bens da comunidade, fruto do labor e da
experiéncia cultural da sociedade (saude, meio ambiente, educacdo,
seguranca, cultura, entre outros) (PILATI, 2011, p. 100). S&o bens
juridicos cuja defesa ndo pode restringir-se ao monopélio do Estado,
ou de agéncias estatais, nem resumir-se a observancia de uma funcéo
social oriunda das diversas interfaces que possuem com direitos
publicos e privados, mas que devem constituir-se em direitos
subjetivos ao alcance da coletividade, legitima titular desses direitos
(PILATI, 2011, p. 103). Tratam-se de bens que ndo sdo regidos pela
légica econbmica, mas pela dignidade humana, motivo pelo qual sdo
bens de carater extrapatrimonial, imprescritiveis e insuscetiveis de
apropriacdo ou disposicdo publica ou privada, deles podendo se
dispor apenas coletivamente, o que demanda um resgate da Republica
Participativa e a profusdo de leis participativas, ou seja, substituir o
monismo pelo pluralismo juridico (PILATI, 2011, p. 101-103).

Dessa forma, em que pese grande parte das autoridades ainda
limitarem-se as praticas do individualismo liberal, a criacdo de novas
instancias de decisdo, dotadas de um amplo caréater participativo, faz-
se necessaria para um novo constitucionalismo que contemple
devidamente o interesse coletivo, e, concomitantemente, possibilite a
transicdo do paradigma da modernidade para uma p6s-modernidade,
como bem vislumbra PILATI (2011, p. 121):

Sob 0 novo constitucionalismo, nada se licencia
ou decide sem o devido processo legal
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participativo, sempre que a decisdo esbarre em
interesse ou bem coletivo. Por enquanto sdo
comuns as resisténcias de autoridades e pessoas
que preferem as velhas praticas do
individualismo; mas tudo é questdo de tempo e
transicdo: a magnitude dos problemas da Pds-
Modernidade impGe, naturalmente, a construcdo
das novas estruturas de decisdo, nas instancias:
legislativa, judicial e administrativa.

Nesse sentido, o ordenamento juridico brasileiro ainda
comporta em sua dindmica instancias de democracia direta previstas
dentro do direito oficial, como os diversos sistemas de conselhos
(conselhos de saude, educacdo, tutelar, etc.). Em sua conjuntura, os
conselhos manifestam-se como um sistema piramidal com
democracia direta na base (conselhos locais/ municipais) e
democracia por delegacdo nos niveis superiores (regionais, estaduais,
nacionais), possibilitando o desenvolvimento de um pluralismo
juridico de teor emancipatorio que prime pela satisfagdo das
necessidades e caréncias humanas fundamentais, resgatando a
construgdo coletiva, socio-histérica, dos direitos humanos, assim
como a democracia participativa na tutela de bens juridicos de
titularidade coletiva. Assim, segundo PILATI (2011, p. 98-99),
“nesses espagos de competéncia participativa, as instituicGes, Poderes
e esferas da Republica Representativa tém suas fungdes alteradas: no
lugar da autocracia pura e simples, a colaboragdo em dimensdo de
assembléia, de agora, na qual a decisdo final é da coletividade
soberana”.

Uma vez tendo se analisado os requisitos para um novo
paradigma que possibilite uma cultura plural e participativa em
matéria de direitos humanos de natureza coletiva, importa para o
presente trabalho analisar a estrutura de regulamentagdo em salde,
tanto sob o viés publico; mediante o sistema de conselhos de saude;
como “privado”; através da Agéncia Nacional de Saude Suplementar
(ANS); buscando verificar se tais instincias regulamentais
desenvolveram-se no sentido de possibilitar um pluralismo juridico
de cunho emancipatério, um pluralismo juridico de teor possessivo,
de mercado, ou ainda, se estas mantém-se adstritas a um monismo
juridico estatal. Para tanto, antes de observar a dindmica estrutural de
tais instancias, deve-se ater ao desenvolvimento histérico dos setores
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publico e “privado” de saude, para assim observar-se COMO estes se
manifestaram diante do avanco de uma sociedade neoliberal-
capitalista.
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2. O DESENVOLVIMENTO HISTORICO DAS POLITICAS
DE SAUDE NO BRASIL.

A Constituicdo da RepuUblica Federativa do Brasil de 1988
(CRFB) inaugurou no pais um novo paradigma no que tange as agdes
e servicos de salde. Além de consagrar a salde como um direito
social, a CRFB buscou implementar tal garantia fundamental através
de um Sisttma Unico de Sadde (SUS) descentralizado e
hierarquizado, regido por principios que primam pelo acesso
universal, integral e igualitario as acOes e servicos de salde, assim
como preveé a gestao participativa das politicas destinadas ao setor.

Contudo, em que pese 0s servicos publicos de salde serem
efetuados através de um sistema “Gnico”, a CRFB abriu margem para
que a iniciativa privada atuasse no setor, podendo a exploracéo
econdmica dos servicos de salde se dar através de duas modalidades
distintas: complementar ou suplementar. A assisténcia complementar
ocorre quando o prestador de servigos de salde atua dentro das
diretrizes do SUS, através de contrato de direito publico ou convénio,
dando-se preferéncia as entidades filantropicas ou sem fins lucrativos
(SILVA, 2005, p. 23). Por sua vez, a assisténcia suplementar atua sem
possuir uma vinculagdo direta com o SUS, através de consultérios,
laboratérios, clinicas e hospitais particulares, ou de planos e seguros
privados de salde (SILVA, 2005, p. 23).

Dessa forma, a atuacéo da iniciativa privada no &mbito da satde
se da de forma suplementar a rede publica quando seu acesso é
garantido apenas aqueles que tiverem condi¢des financeiras de
contratar seus servigos, sendo as contraprestagdes sanitarias
delimitadas através de um contrato privado, bilateral e de adeséo,
estabelecido entre 0 agente econdmico e o particular interessado na
contratacdo de seus servigos.

Diante de tal quadro, observa-se dois paradigmas opostos no que
tange a assisténcia a salde. Por um lado, tem-se um direito
fundamental regido por principios e diretrizes de direito publico
através de um sistema de satde consagrado como “Unico” e que
prima pelo acesso gratuito, universal, igualitario e integral aos
servicos de sadde. Por outro lado, tem-se um “produto” a ser

A Lei n. 9.656/96 aplica a saude a légica de um bem de consumo, entendido
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explorado pela iniciativa privada, cujos limites de sua eficacia
encontram-se, a principio, firmados num contrato estabelecido entre
agentes econdmicos e particulares mediante prestacdo pecuniéria.

Nesse sentido, o segundo capitulo do presente estudo busca
analisar o desenvolvimento do mercado de saude suplementar
paralelamente a conquista do SUS e do Direito a Salude enquanto
garantia fundamental, destacando a expansdo de ambos os setores,
publico e “privado”, ao longo do avango de uma sociedade neoliberal
e capitalista. Para tanto, o capitulo foi trabalhado dentro da
perspectiva de dois momentos que permearam a arena politica
brasileira ao longo do século XX: um primeiro atinente a concepgdes
monistas, autoritaristas, centralizadoras e seletivas; e um segundo
marcado pela aproximacdo a ideais pluralistas, democraticos,
descentralizadores e universalistas.

2.1. Monismo, autoritarismo, centralizacdo e seletividade: o
avanco do sistema médico-previdenciario e o inicio da
Reforma Sanitéria.

No inicio do processo de colonizacdo do Brasil, 0 homem branco
europeu trouxe consigo varias mazelas que acabaram por disseminar-
se entre 0s nativos sul-americanos, como 0 sarampo e variola, sendo
que os indigenas na ocasido de doengas recorriam aos costumes
locais, valendo-se da medicina natural e do xamanismo, realizado
através do pajé da tribo, que era tido como um intermediario das
divindades nativas (FIGUEIREDO, 2006, p. 107). Todavia, 0s
primeiros documentos sobre a atividade médica profissional no Brasil
datam de 01.05.1500, fazendo mencdo ao primeiro profissional da
area que aportou na recém invadida coldnia, conhecido como “Mestre
Jodo”, médico membro da frota de Pedro Alvares Cabral®
(FIGUEIREDO, 2008, p. 107).

este como sinbnimo de mercadoria a ser negociada, vindo a referida lei a
valer-se do termo “produto” para denominar e classificar determinados
servicos de assisténcia suplementar a satide (BRASIL, 2010c).
Curiosamente, além de exercer o oficio da medicina, Mestre Jodo era a
fisico e astrdlogo, demonstrando assim o carater interdisciplinar
caracteristico da formagdo académica da época (FIGUEIREDO, 2006, p.
107).
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Ao decorrer da colonizagdo portuguesa, foram instalados os
primeiros estabelecimentos de saude, fundados por fidalgos
conhecidos popularmente como “homens bons”, que eram associados
as Irmandades de Misericordia, sendo estas compostas por pessoas de
formagdo catdlica que realizavam obras sociais, até entdo
negligenciadas pela Coroa Portuguesa (FIGUEIREDO, 2006, p. 107).
Os primeiros servigos de salde prestados por entidades privadas
remontam as Santas Casas de Misericérdia, institui¢Ges filantropicas
fundadas por Bras Cubas em 1543, que se mantiveram como
principais mantenedoras dos servicos de salde no Brasil até meados
do século XX, quando até entdo ndo havia um sistema publico de
salde (VILARINHO, 2003, p. 51).

No entanto, a vinda de D. Jodo VI para o Brasil, em 1808, marcou
um periodo de grandes transformagdes na infra-estrutura do pais,
abrangendo também quest@es relacionadas a salde publica, sendo que
0 Rio de Janeiro; sede proviséria do império portugués e principal
porto brasileiro; tornou-se o principal centro das acGes sanitarias,
como a “abertura dos portos brasileiros as nagdes amigas”,
considerado o marco inicial da vigilancia sanitaria no Brasil, cabendo
ao Provedor-mor da Salde o controle sanitario dos portos (BRASIL,
20073, p. 04).

Porém, constata-se que, apesar das primeiras iniciativas sanitarias
estatais realizadas durante o Periodo Imperial, estas ndo obtiveram o
éxito almejado, tendo em vista o interesse primordial em manter um
controle sanitario na capital do Império em detrimento de uma
politica sanitaria que contemplasse as demais provincias. Entretanto,
destaca-se que neste mesmo periodo passou-se a ter um maior e mais
organizado controle institucional sobre a saude, como as primeiras
acOes efetivas de vigilancia sanitaria e a criacdo dos primeiros cursos
de medicina do Pais (BRASIL, 2007b, p. 17).

A Proclamacéo da Republica, em 1889, foi impulsionada por um
ideal tido como moderno que visou atualizar a economia e sociedade
brasileira, reconhecendo o trabalhador como capital humano, fonte
geradora da riqueza das nagdes (BRASIL, 2007b, p. 17). A
Proclamacgdo da Republica estimulou o processo de construgdo de
uma identidade nacional e o fortalecimento da presenca estatal em
todo o territério brasileiro, vindo o governo a comprometer-se com a
melhoria da sadde individual e coletiva através da medicina (LIMA,;
FONSECA; HOCHMAN, 2005, p. 31).
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Dessa forma, sob a méscara de um intento modernista, a
Proclamacdo da Republica acabou por dar inicio a um governo
autoritario que possibilitou um maior controle sobre as agdes de
vigilancia sanitaria (BRASIL, 2007a, p. 05).

Todavia, a inexisténcia de um sistema sanitario no inicio do
século XX resultou em grandes surtos de epidemias nas cidades
brasileiras, gerando graves consequéncias para o almejado
desenvolvimento nacional. Nesse sentido, a Constituicdo de 1891,
com base no principio federalista, passou a responsabilizar os estados
pelas acBes de saude e saneamento (LIMA; FONSECA;
HOCHMAN, 2005, p. 37), e estes, aliados aos avancos clinicos e
epidemioldgicos de protecdo a saude coletiva; frutos do projeto de
modernizacdo do Pais; elaboraram planos minuciosos de combate as
enfermidades que afligiam a populagdo (BRASIL, 2007b, p. 18). A
atuacdo estatal em saide deixou de limitar-se somente a capital e as
épocas de grandes surtos, passando a estender-se por todo o territorio
e setores sociais da nacdo (BRASIL, 2007b, p. 18-19).

Dentre as medidas sanitarias do inicio do século XX, destaca-se o
chamado “modelo de intervengdo sanitarista campanhista”,
caracterizado por uma a¢éo direta do Estado, de aspecto militar, com
o fim de erradicar as grandes endemias que prejudicavam as
exportacbes do pais (BRASIL, 2007c, p. 20). A estratégia foi
desenvolvida pelo sanitarista Oswaldo Cruz ao assumir a direcdo do
Departamento Nacional de Salde Publica, sob o convite do entdo
Presidente Rodrigues Alves, que havia assumido a presidéncia em
1902 e tinha como um de seus objetivos 0 saneamento e
melhoramento dos portos do Rio de Janeiro e Santos (BRASIL,
2007c, p. 21). Ademais, fora ainda neste periodo que se tracaram as
bases para a criacdo de um Sistema Nacional de Salde cujas a¢des
governamentais fossem centralizadas e verticalizadas (BRASIL,
2007b, p. 19).

Todavia, em termos gerais, observa-se que, durante a maior parte
do século XX, a assisténcia a satde no Brasil se dividiu entre a esfera
estatal; sobretudo mediante a¢Ges preventivas; e a esfera privada; por
meio de um sistema médico-assistencialista destinado & salude dos
trabalhadores formais; tendo esta Ultima se desenvolvido no ambito
da previdéncia social e de entidades privadas (REIS, 2008, p. 24).
Nessa esteira, as acdes e servigos de salde desenvolveram-se no
Brasil a partir da previdéncia social, tendo como marco legal a Lei
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Eloy Chaves, criada em 1923, que determinou a criacdo de uma
Caixa de Aposentadorias e Pensdes (CAP) em cada empresa de
estrada de ferro, as quais seriam custeadas por meio de contribuicdes
realizadas pelas empresas e empregados, passando os trabalhadores
vinculados a tais caixas e seus familiares a terem acesso a assisténcia
médica (VILARINHO, 2003, p. 52).

As CAPs, regulamentadas pela Lei EI6i Chaves, sdo apontadas
como o marco inicial da responsabilizacdo do Estado pela concessdo
de beneficios e servigos, destacando-se a assisténcia médica (LIMA;
FONSECA; HOCHMAN, 2005, p. 32). Tais fundos serviram de
molde para o setor de salde suplementar, tratando-se de
“organizagdes de direito privado, criadas para grupos especificos de
servidores publicos e organizadas segundo principios de seguro
social, ou seja, um modelo em que os beneficiados dependiam das
contribui¢cdes dos segurados” (LIMA; FONSECA; HOCHMAN,
2005, p. 32). As CAPs possuiam administracdo prépria e eram
formadas por um conselho composto por representantes dos
empregados e dos empregadores, sendo que o Estado ndo participava
de seu custeio, o qual era subsidiado pelos trabalhadores das
empresas (3% de seus vencimentos), pelas empresas (1% da renda
bruta), e pelos consumidores de seus servicos (BRASIL, 2007b, p.
20).

Dessa forma, em que pese a fase embrionaria do mercado de
salde privado estar ligada inicialmente & instituicbes filantropicas,
sua institucionalizacdo formal deu-se com a Lei Eloy Chaves. Ao
regulamentar a assisténcia a salide por meio da criacdo de uma Caixa
de Aposentadorias e Pensdes (CAP), tal dispositivo legal destacou-se
como marco inicial da transferéncia da responsabilidade do Poder
Publico para o setor privado no que tange as prestacdes de salde
(GREGORI, 2007, p. 29), tendo em vista que a Lei Eloy Chaves ndo
previa uma contribuicdo da Unido para a manutencéo das caixas, mas
apenas das empresas e empregados vinculados a esta (VILARINHO,
2003, p. 53). Dessa forma, as CAPs eram organizadas por empresas
gue, mediante um contrato obrigatdrio firmado junto aos empregados,
0S quais passaram a ser considerados contribuintes para fins de
usufruto dos servigos prestados pelas CAPs, que compreendiam
beneficios (aposentadorias e pensBes) e assisténcia médica
(CORREIA, 2000, p. 29).

O desenvolvimento deste sistema foi rapido, sendo que ao final
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dos anos 20 ja existiam cerca de 270 caixas geridas por instituicdes
de natureza civil (VILARINHO, 2003, p. 53). Porém, o Poder
Publico ndo conseguiu monitorar o funcionamento das CAPs devido
a celeridade do crescimento de tais instituicdes, bem como pelo fato
da méaquina estatal manter apenas um controle externo e temporario
sobre as CAPs, ndo tendo desenvolvido organismos de fiscalizagdo
sobre as acOes da sociedade civil (VILARINHO, 2003, p. 53).

O primeiro governo Vargas trouxe inovacdes sociais, sendo
considerado um marco na evolucdo das politicas sociais do setor
salde, sobretudo, devido a criacdo de varios hospitais e centros
médicos, bem como pela atencdo especial destinada a assisténcia
previdenciaria e médica dos trabalhadores (FIGUEIREDO, 20086, p.
109-110). Com o éxodo rural e concentracdo da massa assalariada
nos grandes centros urbanos, o trabalhador passou a ser o enfoque das
politicas do Estado Novo26, criando-se sindicatos e leis trabalhistas,
bem como desenvolvendo a medicina previdenciaria (BRASIL,
20074, p. 21).

O desenvolvimento de tais politicas trabalhistas levou o Estado a
deixar de concentrar seus esforcos no combate e prevencdo as
endemias, passando o foco de suas politicas sanitarias a visar a
manutencdo da capacidade produtiva necessaria & acumulacdo de
capital (CORREIA, 2000, p. 29). Ademais, ressalta-se que tais
politicas ndo transpareceram como conquistas dos trabalhadores, mas
dédivas de um Governo paternalista (BRASIL, 2007b, p. 21).

Ainda no Governo Vargas, o Decreto n. 1954, de 1930, unificou
as CAPs, passando estas a compreenderem todas as categorias de
trabalhadores urbanos, ao passo que, posteriormente, em 1933, as
CAPs acabaram sendo substituidas pelos Institutos de Aposentadorias
e Pensbes (IAPs), o que deu origem ao sistema de medicina
previdenciaria (GREGORI, 2007, p. 29). Porém, os IAPs passaram a
adquirir as prestacfes de salde necessérias junto a consultérios
médicos e hospitais particulares, o que resultou no predominio da
compra de servicos médico-hospitalares junto ao mercado de salde
privada ao invés do desenvolvimento derradeiro do setor publico de
salde (GREGORI, 2007, p. 29).

Entretanto; apesar do direito aos beneficios e servicos de salde

% Nome que se deu ao periodo em que Getdlio Vargas governou o Brasil de
1937 a 1945, sendo marcado por um governo ditatorial.
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continuar atrelado a existéncia de um contrato de trabalho e possuir
carater contributivo; diferente das CAPs, a administracdo dos IAPs
contava com a participacdo do Estado (CORREIA, 2000, p. 30).
Além disso, a contribuicdo dos empregadores; que era um percentual
sobre o faturamento da empresa; passou a ser um percentual sobre
sua folha de salérios, 0 que representou um retrocesso em relagdo as
CAPs, uma vez que a receita dos institutos veiculou-se a folha de
salarios, percentual consideravelmente inferior em relacdo ao
faturamento da empresa (CORREIA, 2000, p. 30).

Por outro lado, surgiram nos anos 40, paralelamente aos IAPs,
caixas de assisténcia que beneficiavam empregados de certos grupos
empresariais através de servicos préprios ou do reembolso pela
utilizacdo de servicos privados de assisténcia a salde (BRASIL,
2007d, p. 21). Dentre tais grupos, destacaram-se a da Caixa de
Assisténcia aos Funcionarios do Banco do Brasil (CASSI) e o
Instituto de Aposentadorias e Pensdes dos Industriarios (IAPI), os
quais desenvolveram um modelo de assisténcia patronal conhecido
atualmente como Grupo Executivo de Assisténcia Patronal (GEAP)
(BRASIL, 2007d, p. 22). Mediante esses grupos, ou os empregados
eram atendidos nas unidades médicas das fabricas; em
estabelecimentos das caixas de assisténcia; ou faziam uso de servigos
privados; pagos antecipadamente por estes e posteriormente
reembolsados pela empresa a qual estavam vinculados
(VILARINHO, 2003, p. 57).

Nesse contexto, observa-se que apenas os filiados aos institutos
de seguridade social possuiam acesso aos servigos de salde prestados
por tais entidades, o que deu margem a uma politica de exclusdo
sanitaria dos ndo filiados & previdéncia (FIGUEIREDO, 2006, p.
110). Coube, entdo, ao Ministério da Educacdo e Salde Publica
(MESP); substituido posteriormente pelo Ministério da Educacéo e
Saude (MES); os cuidados da salde da populagdo que ndo fosse
abrangida pelo sistema de medicina previdenciaria, considerados
“pré-cidaddos”, sendo o Departamento Nacional de Saude (DNS);
que apds 1937 substituiu o Departamento Nacional de Saude Puablica
(DNSP); um de seus principais 6érgaos, responsavel pela execucao das
timidas acGes de saude publica da época (LIMA; FONSECA;
HOCHMAN, 2005, p. 41-42).

Por sua vez, ainda no primeiro Governo Vargas, a Lei n° 378, de
13 de janeiro de 1937, além de estabelecer uma nova organizacdo ao
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MESP, transformando este no MES, instituiu a Conferéncia Nacional
de Saude, que, em seus primordios, teve por finalidade auxiliar o
Governo Federal na identificacdo das atividades de salde realizadas
em todo o territorio nacional, orientando-o0 na execucdo dos servigos
locais de satde (ESCOREL; BLOCH, 2005, p. 83).

As conferencias de satide eram consideradas “6rgdos destinados a
promover o permanente entendimento deste Ministério com os
governos estaduais no terreno da administracdo dos negocios de sua
competéncia” (ESCOREL; BLOCH, 2005, p. 83). Dessa forma, em
1941 foi realizada a 1 Conferéncia Nacional de Saude (CNS), a qual
buscou debater a organizacdo sanitaria dos estados e municipios, bem
como a ampliagdo e sistematizacdo das campanhas nacionais contra
doencas, e a protecdo materno-infantil (ESCOREL; BLOCH, 2005, p.
90).

Observa-se, portanto, que as politicas de salde do primeiro
Governo Vargas foram dotadas de um dualismo onde, por um lado;
em face dos ideais trabalhistas do Governo de Getllio; os
trabalhadores formais eram atendidos pela medicina previdenciaria
através das CAPs, e, posteriormente, dos 1APs (LIMA; FONSECA;
HOCHMAN, 2005, p. 41). Por outro lado, os pobres, desempregados,
trabalhadores informais, e todos aqueles que ndo se enquadravam no
ambito dos servicos prestados pela previdéncia, tidos como “pré-
cidaddos”, estavam sob a tutela do MESP (LIMA; FONSECA;
HOCHMAN, 2005, p. 42).

O periodo po6s-guerra inaugurou um fendmeno conhecido como
“otimismo sanitario”, tendo os novos recursos tecnoldgicos e
terapéuticos mostrado grandes avangcos no tratamento de
enfermidades, em especial no caso de doengas infectocontagiosas
(LIMA; FONSECA; HOCHMAN, 2005, p. 46-47). Sob este vies
progressista, entre 1945 e 1964, houve uma tendéncia em associar as
questdes de salde e doenca a problemas de desenvolvimento e
pobreza, emergindo deste enfoque 0 “sanitarismo
desenvolvimentista”, movimento que tinha como ideal “a
compreensao das relagfes entre pobreza e doenca e sua importancia
para a transformacdo social e politica do pais” (LIMA; FONSECA,
HOCHMAN, 2005, p. 49).

Os desenvolvimentistas defendiam a salde como questdo de
superestrutura, ndo como causa do desenvolvimento econémico, mas
como conseqliéncia deste (BRASIL, 2007b, p. 23). Esse
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entendimento refletiu no contexto desenvolvimentista que embalou a
28 CNS, a qual se concentrou em discutir as condi¢des de higiene e
seguranca do trabalho, bem como a assisténcia médica destinada aos
trabalhadores e gestantes (ESCOREL; BLOCH, 2005, p. 91).

Durante a década de 50, com a expansdo da industria
automobilistica e instalagdo de empresas estatais e multinacionais no
pais, a assisténcia médico-hospitalar passou a ser oferecida aos
trabalhadores como um meio de garantir uma méo-de-obra mais
higida e obter um maior controle sobre esta, assim como um atrativo
para a contratacdo de profissionais qualificados (SILVA, 2005, p. 43).
Diante deste quadro é que VIEIRA e VILARINHO (2004, p. 05)
apontam o advento da industrializacdo do pais como um dos fatores
gue mais contribuiram ao surgimento das primeiras organizacfes
destinadas a prestacéo de servicos privados de assisténcia a saude:

O advento de industrializac&o do pais, a partir dos
anos 50, no Governo de Juscelino Kubitscheck,
com a institucionalizagdo do parque produtivo por
meio de corporagOes estrangeiras que contrataram
assisténcia privada para seus empregados, a
semelhanca de suas matrizes, com vistas a
garantia da produtividade de suas operacoes,
incentivando a sua propagacdo a outros setores
organizados de trabalho, como de algumas classes
de servidores publicos, estimulando, desse modo,
a formacéo das primeiras organizag@es voltadas a
prestacdo de servigos privados de salde.

Nesse mesmo periodo também foram desenvolvidos servigos
assistenciais voltados exclusivamente aos servidores publicos, que até
entdo se encontravam desamparados pela Previdéncia Social, fato que
levou ao desenvolvimento do setor de salde suplementar dentro da
prépria esfera publica, sobretudo no &mbito das empresas estatais
(VILARINHO, 2003, p. 57). Ademais, ressalta-se que até entdo ndo
existiam quaisquer dispositivos normativos que disciplinassem a
prestacdo dos servicos de salde pela iniciativa privada, valendo
aquilo que fora pactuado entre as partes contratantes (ARAUJO,
2004, p. 44).

Observa-se que a exploragdo econdmica da assisténcia a salde
iniciou-se na década de 1930 e intensificou-se ao final dos anos 50,
através do processo de industrializacdo do pais e da consolidacdo das
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instituicdes privadas como principais fornecedoras dos servigos de
atencdo a salde da classe média (VILARINHO, 2004, p. 04).

Todavia, a 3% CNS, realizada em dezembro de 1963, buscou
alterar o paradigma das a¢des de salde no Brasil, ndo abstendo-se da
realidade sanitéria brasileira, mas primando pela elaboragdo de um
sistema descentralizado e horizontal que contemplasse toda a
populacgdo brasileira, questionando, entdo, o modelo centralizado de
gestdo publica em salde adotado pelo governo da época,
caracterizado pela existéncia de distritos sanitarios, cuja extensdo e
nimero de municipios abrangidos variavam, fator que afrontava os
intentos municipalizantes dos conferencistas da 3* CNS (LIMA,;
FONSECA; HOCHMAN, 2005, p. 45-55).

Porém, a 3* CNS acabou marcando o final de uma breve
experiéncia democratica na area da salde, uma vez que, com o golpe
de 1964 e instauracdo da ditadura militar, os canais de comunicacdo
entre 0 Estado e a sociedade acabaram sendo reprimidos sob a
alegacdo de restauracdo da ordem econémica, social e politica, vindo
as premissas objetivadas pela 32 CNS a serem relegadas (LIMA;
FONSECA; HOCHMAN, 2005, p. 54-55).

Nota-se que o carater conservador e mercadolégico advogado
pelos dirigentes da ditadura militar transparece no conteldo da 42
CNS, realizada entre agosto e setembro de 1967, o qual fora dotado
de um carater estritamente técnico, tipico do regime ditatorial e do
ideério positivista (ESCOREL; BLOCH, 2005, p. 92). As discussdes
dos conferencistas da 42 CNS se restringiram meramente a formacédo
de recursos humanos e ao combate & maldria, ressaltando-se o fato de
gue fora presidida pelo ministro Leonel Miranda, representante dos
setores interessados na consolidacdo do processo de mercantilizagdo
da saude (ESCOREL; BLOCH, 2005, p. 92).

O regime militar deslocou o eixo da disputa politica do debate
entre estado e cidaddo, para um debate exclusivamente tecno-
burocratico, vindo as decisfes a girarem cada vez mais em torno do
Executivo, permitindo assim ao governo um grau impar de controle
social (COSTA, 1998, p. 35-39). Entretanto, a0 mesmo tempo em que
tal centralizag&o excluiu de sua dindmica as aspiragdes decorrentes da
participacdo popular, o regime militar encontrou no sistema
econdmico uma espécie de entidade neutra que provocaria o
progresso e o bem-estar coletivo (COSTA, 1998, p. 35-36). Mais do
que o trabalho, o capital passou a receber prioridade como fator-
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chave na reconstrucdo da ordem social, vindo os investimentos
publicos em bens de consumo coletivo a serem decididos tdo somente
por causa de sua rentabilidade ou viabilidade financeira (COSTA,
1998, 40).

Nesse viés, a partir da década de 60, “a acdo governamental
restringiu-se quase sempre a seguir 0s nicleos de ocupacdo criados
pelo setor privado e os investimentos publicos colocaram-se a servigo
do setor privado, agindo com desenvoltura exclusivamente visando a
maximizagdo do lucro” (COSTA, 1998, p. 40).

Assim, a instrumentalizacdo das politicas governamentais
posteriores a 1964; oriundas de um regime militar de cunho
centralizador e capitalista; pela l6gica de mercado, consistiu num
paradoxo entre estatismo e privatismo que, aliado a auséncia de
pressdes advindas das camadas populares, possibilitou o cenario
necessario a privatizacdo de politicas sociais, vindo 0s objetivos
finais das politicas sociais a serem relegados para um plano
secundario, ao passo que a eficiéncia econdmica, auto-suficiéncia
financeira e equilibrio orcamentario foram eleitos como metas
prioritarias (COSTA, 1998, p. 45). Os beneficios sociais passaram a
ser tratados como bens de mercado, perdendo sua caracteristica de
coletivos ou universais, tendo em vista que 0s programas sociais
passaram a ser alvo de interesses particulares de grupos especificos,
tornando-se privilégios corporativos ou ocupacionais, ou até mesmo
meros instrumentos de acumulagdo de capital (COSTA, 1998, p. 46).

Dessa forma, com a instauragdo do regime militar, em 1964, o
setor privado passou a receber fortes incentivos, sobretudo a partir da
instituicdo do Decreto Lei n. 200, que viabilizou a contratacdo de
empresas medicas para a implementagdo de programas e projetos do
Estado, o que resultou num grande crescimento dos servigos de salde
suplementar mediante a realizagdo de convénios custeados pelos
cofres publicos (VIEIRA; VILARINHO, 2004, p. 05). Nesse sentido,
o0 periodo militar foi caracterizado pelo predominio das instituicées
previdenciarias e pela mercantilizacdo da salude (BRASIL, 2007b, p.
24), tendo o Estado buscado dividir com empresas privadas parte de
Seus encargos com a saude através da realizacdo de convénios pelo
Instituto de Aposentadoria e Pensdes dos Industriarios (IAPI)
(FIGUEIREDO, 2006, p. 110).

Mais adiante, em 1966, ocorreu a unificagdo dos IAPs no
Instituto Nacional de Previdéncia Social (INPS), que passou a
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concentrar todas as contribuigdes previdenciarias e gerir todas as
aposentadorias, pensdes e, inclusive, a assisténcia médica de todos 0s
trabalhadores formais, a0 mesmo tempo em que excluiu de sua
cobertura os trabalhadores rurais e urbanos informais, reafirmando,
assim, uma politica de exclusdo para com os ndo filiados a seguridade
social (BRASIL, 2007b, p. 24).

Com a unificagdo dos IAPs e criacdo do INPS, os servigos de
assisténcia a saude passaram a ser prestados pelo Instituto Nacional
de Assisténcia Médica da Previdéncia Social (INAMPS), ao passo
que os servicos de prevencdo eram executados pelo Ministério da
Saude. Contudo, com o tempo, essa divisdo de encargos acabou
mostrando-se insatisfatoria, implicando em gastos cada vez maiores e
gerando a insatisfacdo de muitos dos beneficiarios do INPS,
sobretudo daqueles com maior poder econdémico, pois a infra-
estrutura dos antigos IAPs ndo era capaz de suprir toda a demanda de
atendimento dos beneficiarios do INPS, o que levou o governo a
ampliar a contratacdo da iniciativa privada na compra e venda de
servigos de saude como um forma de suprir as lacunas do INAMPS
(BRASIL, 2007d, p. 22).

Porém, o setor privado ndo dispunha de meios suficientes para
atender toda a demanda do INPS encaminhada para este, o que fez
com que o governo ndo apenas aumentasse a contratacdo de servigos
privados de salide, mas acabasse por fomentar o crescimento da rede
privada através da construcdo de estabelecimentos hospitalares e da
compra de equipamentos novos (VILARINHO, 2003, p. 59).
Ademais, grande parte dos recursos despendidos em tal fomento
provinham do Fundo de Apoio ao Desenvolvimento Social (FAS),
vindo o financiamento da iniciativa privada pelo Estado a fortalecer
ainda mais o mercado de satde suplementar, bem como a indUstria de
equipamentos médicos e de medicamentos (VILARINHO, 2003, p.
60).

O FAS foi a primeira medida de financiamento ao setor privado,
consubstanciada na forma de uma linha de crédito ao setor Salde, sob
gestdo do Conselho de Desenvolvimento Social, tendo como fonte de
seus recursos aqueles advindos das loterias e do orcamento da Caixa
Econdmica Federal (CEF) e da Unido (ACIOLE, 2006, p. 166). Esses
recursos deveriam ser distribuidos numa proporcéo de até 60% para o
setor publico, 30% para o privado, e 10% para pessoas fisicas, 0 que
na salde seguiu uma ldgica inversa, vindo 62% dos recursos a
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beneficiarem hospitais privados lucrativos (ACIOLE, 2006, p. 166).

Uma vez tendo subsidiado a expansdo do setor privado, a
previdéncia logo buscou comprar 0s servi¢os deste por meio de uma
modalidade de credenciamento dos estabelecimentos para atenderem
pacientes segurados do INPS, vindo tais estabelecimentos privados a
serem remunerados na forma de pagamento por producdo dentro de
uma tabela elaborada em comum acordo (ACIOLE, 2006, p. 167).
Essa politica de credenciamento transformou o INPS no maior
financiador e comprador de servicos da rede privada, de modo que
80% dos hospitais particulares existentes no pais eram conveniados
ou contratados para prestar servi¢os aos filiados a previdéncia social
(ACIOLE, 2006, p. 167).

CORREIA (2000, p. 31-32) discorre acerca de como a ampliacdo
dos servicos de saude da previdéncia social se deu através do fomento
da iniciativa privada mediante a privatiza¢do do fundo publico:

O setor saude foi alvo importante desse processo
de privatizagdo do fundo publico, pois eram
repassados a iniciativa privada cerca de 80% da
arrecadacdo da previdéncia social destinada a
assisténcia médica, e os maiores beneficiados
foram os grupos médicos privados, as inddstrias
nacionais e internacionais de medicamentos e
equipamentos. Na década de 70, a rede privada
chegou a ser financiada em mais de 80% pelo
Estado.

Ademais, o financiamento do mercado de salde privada acabou
por criar canais de representacdo que serviram como mecanismos de
pressdo sobre o Estado, no sentido de garantir o favorecimento do
setor privado de salde quando da aplicacdo dos recursos estatais na
drea da salde, vindo a Federacdo Brasileira de Hospitais a se
consolidar como um dos agentes mais influentes no fomento da
assisténcia a salde privada, fortalecendo o processo de criagdo e
expansdo de hospitais com fins lucrativos (VILARINHO, 2003, p.
59).

Além disso, o Estado; através da Previdéncia Social; também
transferiu para as empresas; mediante convénios; a responsabilidade
pela assisténcia a salde de seus servidores, dando origem ao
surgimento de grupos médicos especializados na venda de servigos
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assistenciais de saude, inicialmente através de redes préprias, e,
posteriormente, por meio de um sistema de credenciamento de
prestadores de servigo médico-hospitalar (GREGORI, 2007, p. 30), o
que resultou na difusdo das empresas de medicina de grupo e das
cooperativas médicas (FIGUEIREDO, 2006, p. 131-132).

As empresas de medicina de grupo exploraram o ideal liberal
latente na pratica médica, buscando preservar a autonomia privada e a
liberdade de escolha, sendo que, além de prestarem atencdo médica
no lugar da previdéncia, tais grupos também atenderam aos interesses
industriais, incorporando agdes préprias do que seria conhecido como
medicina de trabalho: selecdo de pessoal, controle do absenteismo e
recuperacao da capacidade de trabalho (ACIOLE, 2006, p. 168). Por
sua vez, as cooperativas médicas buscaram conciliar pressupostos
afeitos aos principios coletivo-socialistas; como o cooperativismo;
com o ideério liberal da categoria médica, que defende a autonomia
do profissional de medicina e a garantia de liberdade de escolha para
0 paciente (ACIOLE, 2006, p. 173).

Também se destaca, ainda na década de 60, a criagdo do Decreto-
Lei n. 73 de 32 de novembro de 1966, primeiro instrumento legal a
dispor sobre a regulamentacdo da comercializacdo de servigos de
salde suplementar, criando o Conselho Nacional de Seguros Privados
(CNPS) e a Superintendéncia de Seguros Privados (SUSEP)
(GREGORI, 2007, p. 30). Entretanto, tendo em vista a necessidade
de protecdo que as empresas de medicina de grupo necessitavam para
se desenvolver, o Decreto-Lei n. 73/66 se restringiu apenas a
regulamentacdo das seguradoras especializadas em salde, ndo
compreendendo as empresas de medicina de grupo e cooperativas
médicas, vindo estas empresas a operarem no mercado sem nenhuma
regulamentacdo especifica (SATO, 2007, p. 53). Ressalta-se que
nesse periodo a legislagdo civil e as conciliagdes eram os Unicos
meios de solucdo aos quais os beneficiarios do setor de salde
suplementar dispunham para solucionar os problemas advindos das
relacGes contratuais, as quais eram firmadas sob a forma de contratos
de adeséo (LIMA, 2005, p. 49).

Dessa forma, observa-se o desenvolvimento de uma dupla
organizacdo no bojo da prdpria assisténcia privada. De um lado, as
grandes massas suburbanas e proletarias eram assistidas pelo Estado
a partir dos convénios da previdéncia com a rede privada (ACIOLE,
2006, p. 173). Do outro lado, organizacbes empresariais e
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cooperativas ofertavam servicos assistenciais dentro de um mercado
supostamente livre, mediado pela concorréncia, e no qual sdo
considerados consumidores apenas aqueles dotados de condigdes
financeiras suficientes para aderir a algum de seus planos (ACIOLE,
2006, p. 174), valendo-se de uma fundamentagdo positivista a qual
reduz o paciente ao status de homo economicus, “sujeito incapaz de
valorizar qualquer relagdo terapéutica que ndo a medida pelo
dinheiro” (CAMPOS, 1997, p. 80).

Diante desse contexto, observa-se que a década de 60 e o inicio
dos anos 70 foram marcados por uma grande contratacdo de planos
de salde, sobretudo pelo Estado, que viu na elaboragéo de convénios
com redes de servigos privados de assisténcia a salde um meio de
preencher a lacuna existente no setor de publico de salde, tendo esta
tendéncia se manifestado em face da insuficiéncia do aparato médico-
estrutural do INPS, cujas instalagbes hospitalares haviam sido
herdadas dos IAPs, as quais eram insuficientes para atender
devidamente toda a demanda de segurados (GREGORI, 2007, p. 30).
Além disso, é notavel a incorporacdo do setor privado de assisténcia a
salde ao sistema médico-previdenciario, a qual fora incentivada por
uma postura estatal que primou pela contratacdo de servicos privados
de assisténcia a salde aos segurados da Previdéncia Social e
empregados de empresas estatais, bem como pelo financiamento de
grupos médicos privados, sonegando o setor publico de salde
(SILVA, 2005, p. 42).

Nesse viés, o setor publico de salde passou para um segundo
plano, limitando-se a campanhas preventivas pouco eficazes, cujos
recursos destinados a estas ndo chegavam a 2% do PIB nacional, o
que levou a uma queda dos indices de qualidade de vida, e a uma alta
das taxas de mortalidade. Por outro lado, a assisténcia médica
previdenciaria dispunha de um grande orcamento, sendo que na
década de 1970 passou por seu periodo de maior expansdo
(ESCOREL, NASCIMENTO; EDLER, 2005, p. 61). Desta forma, é
durante os anos 70 que a hegemonia da Previdéncia Social se
consolida, havendo um crescimento da atengdo médica previdenciaria
e um esvaziamento do sistema puablico de satde (BRASIL, 2007c, p.
23).

Todavia, os primeiros grandes sinais da deficiéncia do sistema de

salde previdenciéario adotado pelo regime militar surgiram em 1975,
com a crise do modelo econdmico desenvolvimentista implantado. A
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medicina curativa, priorizada pelo modelo de saide vigente na época,
foi um dos motivos do colapso do sistema de medicina previdenciaria,
pois mostrou-se incapaz de solucionar os problemas de salde da
sociedade, uma vez que suas a¢les centravam-se apenas nos segurados,
individualmente, e ndo na sociedade enquanto sujeito coletivo de direito
(BRASIL, 2007b, p. 25). Ademais, 0s constantes aumentos nos custos
dos tratamentos, e a diminuicdo da arrecadacdo previdenciaria,
cumulada com o desvio de verbas e falta de repasse de recursos para o
sistema, agravaram ainda mais a crise dos servicos de saide (BRASIL,
2007b, p. 25).

Além disso, a recessdo econdmica impulsionada pela Crise do
Petroleo (1978), aliada a “Crise da Previdéncia Social”, acarretou um
encolhimento nos pagamentos dos convénios existentes entre o
Estado e o mercado de saude privada, o que resultou na ruptura
unilateral de vérios convénios e contratos por parte das empresas
médicas como uma reacdo aos baixos valores pagos a estas pelo
INAMPS, o que levou as organizaces médicas a oferecerem seus
servigos diretamente as empresas e individuos (VIEIRA;
VILARINHO, 2004, p. 05).

Mais do que isso, a reducdo da qualidade do atendimento
prestado pelo INAMPS; resultado da “Crise da Previdéncia Social” e
da ruptura dos convénios com a iniciativa privada; fez com que
empresas, categorias profissionais e individuos encontrassem nas
empresas médicas uma forma de garantir a continuidade do bom
padrdo de atendimento que até entdo possuiam, contribuindo, assim,
para o desenvolvimento do mercado de salde suplementar
(VILARINHO, 2003, p. 60).

Nesse contexto, diante da precarizagdo do sistema “publico” de
salde e da crescente mercantilizacdo do setor, surge um dos
principais atores do Movimento Social em Saulde, o Movimento
Sanitario; nascido no interior dos Departamentos de Medicina
Preventiva (DMP) através da critica ao discurso prevencionista e aos
efeitos negativos da medicalizacdo; o qual foi um dos principais
atores na reformulagdo do sistema de saude nacional (ESCOREL,
1998, p. 181). Tal movimento buscou conciliar a producdo do
conhecimento a préatica politica, observando a questdo da salde na
perspectiva do materialismo histérico, construindo uma abordagem
médico-social onde o foco das atengfes ndo seria mais o individuo,
mas a coletividade, afirmando ser a sallde um direito fundamental de
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todo o ser humano e responsabilidade do Estado (ESCOREL;
NASCIMENTO; EDLER’ 2005, p. 63-64).

Segundo ESCOREL (1998, p. 182), mediante o Movimento
Sanitario, o Movimento Social em Salde desenvolveu sua
organizacao através de uma identidade de discurso e propostas de
modelos alternativos de atengdo a salde, tendo se radicado na
sociedade civil como movimento opositor ao préprio autoritarismo e
centralismo do regime militar, rejeitando a neutralidade técnica e
utilizando-se de uma estratégia de ocupacdo de espacos para ampliar
seu poder dentro da estrutura estatal, o que possibilitou a viabilizagdo
de suas propostas de transformacdo (ESCOREL, 1998, p. 182). Nesse
sentido, ESCOREL (1998, p. 182) discorre:

Quando o Governo langa méao das questdes sociais
para conquistar sua legitimacdo na sociedade, cria
espacos na maquina estatal que ndo sdo ocupados
por intelectuais organicos ao sistema. O préprio
processo de “modernizagdo administrativa”, tdo
apregoado pelos militares, também funcionou
como canal para a entrada de um pensamento
progressista no aparelho do Estado. A ocupagéo
desses espacos possibilitou a criagdo dos “anéis
burocraticos” invertidos, pois usaram o poder
administrativo e técnico que detinham ndo para a
mercantilizagdo da salde como o0s anéis
burocrético-empresariais da Previdéncia, mas para
o fortalecimento da sociedade civil e, por vezes,
dos movimentos populares.

Dessa forma, as liderancas do Movimento Social em Salde
aproveitaram os espagos criados pelo Governo através de politicas
desenvolvimentistas, como o Il Plano Nacional de Desenvolvimento
(11 PND) e o Conselho de Desenvolvimento Social (CDS), para entrar
na alta burocracia estatal, nos setores da salde e Previdéncia Social,
de modo a auxiliar no processo de efetivagdo das propostas do
movimento (BRASIL, 2007b, p. 27-28).

Por sua vez, o governo do General Geisel (1974-1979), adotou
uma estratégia de distensdo politica que possibilitou ao Movimento
Social em Salde apresentar propostas inovadoras, as quais tinham
como fulcro melhorar e democratizar 0s servigos de salde para que
abrangessem as populagdes mais carentes, sendo que alguns desses
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projetos acabaram materializando-se em modelos de servicos
oferecidos pelo sistema de salde (ESCOREL; NASCIMENTO;
EDLER’ 2005, p. 69).

Dentre tais projetos destacam-se: a) o Plano de Localizacdo de
Unidade de Servicos (PLUS); que buscava aplicar o principio da
universalizacdo do acesso a salde; b) o projeto Montes Claros
(MOC); que incorporou 0s conceitos de regionalizacéo,
hierarquizacdo, administracdo democrética e eficiente, integralidade
no atendimento e participacdo popular, o que demonstrou a
exequibilidade dos prop6sitos do Movimento Social em Saude; ¢) o
Programa de Interiorizacdo das Acles de Salde e Saneamento
(PIASS); que uniu a abordagem médico-social ao pensamento
sanitarista desenvolvimentista, com o fim de estender as prestacdes
de saude as localidades mais isoladas, sobretudo aquelas da regido
Nordeste (ESCOREL; NASCIMENTO; EDLER' 2005, p. 70-71).
Ressalta-se que, em 1979, o PIASS se expandiu por todo o territério
nacional, vindo o modelo desenvolvido na regido nordeste a ser
adaptado as demais regides do pais, sendo esta considerada a primeira
experiéncia brasileira de extensdo de cobertura com integragdo
interinstitucional (BRASIL, 2007c, p. 25).

Observa-se que, entre os anos 70 e o inicio da década de 80, o
Movimento Social em Salde questionou as politicas de salde
adotadas pelo regime militar, tendo elaborado uma proposta de
reformulagdo democratica do sistema de salde que culminou no que
viria a tornar-se a Reforma Sanitaria (GERSHMAN, 2004, p. 55).

Nesse sentido, a 5* Conferéncia Nacional de Salde foi realizada
em 1975, tendo como tema central o Sistema Nacional de Salde
(SNS), porém, seus organizadores proibiram a discussdo e
apresentagdo de documentos considerados ‘“ndo-oficiais”, o que
resultou numa tentativa sem éxito de reformar o sistema de saude,
marcado até entdo pelo predominio da medicina previdenciaria
(ESCOREL, 1998, p. 60-61). Desta forma, a 5 CNS veio a explicitar
e reconhecer a dicotomia existente entre duas grandes instituicdes
responsaveis pela acdo em salde, e, concomitantemente, entre duas
realidades sanitérias: o Ministério da Salde, criado em 1953,
responsavel pela salde coletiva, e o Ministério da Previdéncia e
Assisténcia  Social (MPAS), criado em 1974, voltado para a
assisténcia médica individual e a compra e venda de servigcos de
salde (BRASIL, 2007c, p. 24).
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Diante das tensOes e interesses em questdo, a Lei n. 6.229, de 17
de julho de 1975, cujo contetido dispds sobre o SNS, foi promulgada
com o intento de instituir e racionalizar o sistema dualista vigente
(BRASIL, 2007c, p. 24), o que a tornou alvo de criticas durante a 62
CNS, realizada em 1977 (ESCOREL, 1998, p. 61). Além de debater
acerca das grandes endemias do momento, a 62 CNS tratou de discutir
as novas leis de salde aprovadas pelo Governo Federal, havendo
conflitos entre aqueles que apoiavam a proposta apresentada na
conferéncia; mais uma vez marcada por um discurso técnico; e
aqueles que ndo se contentaram com esta, salientando-se o fato de
que o relator da conferéncia negou-se a incluir alguns tépicos no
relatorio final da conferéncia (ESCOREL, 1998, p. 62).

Porém, a abertura politica do pais; que ocorreu durante o
Governo Figueiredo (1979 — 1985) e resultou no retorno dos exilados
politicos ao Brasil; deu novos ares ao Movimento Social em Salde,
possibilitando a este opor-se mais incisivamente ao modelo de salde
adotado pelo governo (BRASIL, 2007b, p. 29). Revestido de um
novo vigor, o Movimento Social em Salde passou a lutar mais
assiduamente pela democratizacdo dos servicos de salide, tendo como
sua principal bandeira a proposta de implantagdo de um novo sistema
pautado por principios de universalizacdo, descentralizagdo, natureza
publica e participacdo popular (BRASIL, 2007b, p. 29).

Também contribuiram para essa renovacdo e novo esforco do
Movimento Social em Salde em sua luta, a criagdo do Centro
Brasileiro de Estudos da Saltde (CEBES), em 1976; cujo sua revista,
“Satide em Debate”, fora um veiculo divulgador das lutas do
movimento; e o | Simpdsio sobre Politica Nacional de Salde,
realizado pela Comissdo de Salde da Cémara dos Deputados em
1979, o qual aprovou o documento elaborado pelo CEBES intitulado
“A Questdo Democratica da Satde” (ESCOREL; NASCIMENTO;
EDLER, 2005, p. 65-71).

FLEURY (1997, p. 26) discorre a respeito da importancia do
CEBES para institucionalizacdo do Movimento Social em Salde
enquanto ator social capaz de alterar a correlagdo de forcas e o
paradigma da satde no Brasil:

Neste  Sentido, a institucionalizagdo do
movimento sanitario através da criagdo do
CEBES, alcangando assim constituir-se em um
verdadeiro partido sanitario, foi capaz de
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organizar as diferentes visdes criticas do sistema
de salde, definindo um projeto comum e
estratégias e taticas de acgdo coletiva. O CEBES
representou a possibilidade de uma estrutura
institucional para o triedro que caracterizou o
movimento da reforma sanitdria brasileira: a
construgdo de um novo saber que evidenciasse as
relacbes entre salde e estrutura social; a
ampliagdo da consciéncia sanitaria onde a Revista
Salde em Debate foi, e continua sendo, seu
veiculo privilegiado; a organizagdo do movimento
social, definindo espagos e estratégias de acéo
politica.

Dessa forma, observa-se que o CEBES acabou desenvolvendo
duas frentes de atuacdo que refletiram no Movimento Social em
Sadde (FLEURY, 1997, p. 26).

A primeira delas dotada de um teor institucional, com o objetivo
de renovar as tendéncias do setor salde para assim desenvolver
politicas de salde mais adequadas a realidade brasileira, valendo-se
do conceito estratégico de desenvolvimento da consciéncia sanitaria
para articular o aspecto individual e coletivo, abrangendo desde a
necessidade de suprir as necessidades vitais e caréncias cotidianas,
até a dimensdo publica do cidaddo enquanto titular de direitos e
deveres, 0s quais deveriam se fazer valer diante do poder centralizado
e hegemodnico ao qual imputavam a negacdo dos direitos sociais
(FLEURY, 1997, p. 26-27).

Por sua vez, a segunda frente, imbuida de uma orientagdo mais
social, buscou desenvolver atividades diretamente voltadas a
comunidade, através de suas varias organizacdes populares
(associacdes de bairro, clubes de maes, sindicatos, grupos estudantis,
etc), primando por uma perspectiva de mobilizacdo da comunidade e
de socializacdo politica (FLEURY, 1997, p. 26). Entretanto, essa
segunda frente vivenciou uma grande contradicdo que consistiu no
fato de tomar o Estado como alvo tanto de suas criticas como de suas
demandas, a0 mesmo tempo em que pretendia reter sua luta pelo
poder ao nivel da comunidade, ou seja, a margem do Estado
(FLEURY, 1997, p. 26-27).

A universidade, portanto, mostrou-se um importante veiculo de
articulagdo para o Movimento Social em Salde, reunindo num
mesmo espaco professores universitarios, pesquisadores e militantes
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de servigos, 0s quais constituiram um grupo extremamente critico e,
sobretudo, formulador de um projeto alternativo aquele até entdo
vigente, de carater excludente e marcado pela ideologia liberal, vindo
0s membros do movimento a valerem-se de uma mesma bandeira de
luta para tanto: a transformacdo da realidade sanitaria da populagdo
brasileira e a melhoria da qualidade de vida (ACIOLE, 2006, p. 185).

FLEURY (1997, p. 27) destaca que a concepcao democratica com
a qual o Movimento Social em Salde trabalhava na década de 70 era
marcada por um forte contetdo contra-cultural, voltando-se contra
todo processo de normalizagdo e institucionalizacdo do poder, 0s
quais eram vistos como formas de subordinacdo do potencial criador
e revolucionario da sociedade civil a uma ordem que reproduzia uma
estrutura de dominagdo. A democracia foi valorizada pelo Movimento
Social em Salde como um elemento social fundamental para a
desalienagdo da populacdo, e, concomitantemente, para sua
organizacdo em direcdo a apropriacdo da riqueza social, sendo que a
instdncia pela qual se faria tal transicdo seria a da participagdo
popular, uma vez que esta proporcionaria o0 redirecionamento das
politicas sociais mediante uma postura contraditéria a toda
perspectiva homogeneizadora do governo (FLEURY, 1997, p. 27).

Nesse sentido, a partir de uma abordagem marxista, a luta politica
do Movimento Social em Salde ganhou forca a medida que
desenvolveu o estreitamento de relacdes entre academia, sociedade
civil organizada e servigos de salde, de modo que a interacdo desses
diferentes atores sociais possibilitou tanto a constituicdo de um novo
marco tedrico nas ciéncias da salde, como um espaco de renovacdo
da préaxis democrética (BRASIL, 2007e, p. 40).

Assim, o eixo central do projeto politico encabecado pelo
Movimento Social em Salde foi a idéia de valer-se da salde como
um campo de luta contra a ditadura, como bem relata Sérgio Arouca:

Uma questdo que considero central é que, nos,
como militantes do Partido Comunista Brasileiro,
estavamos na clandestinidade e tinhamos como
eixo fundamental de atuacdo a luta contra a
ditadura. Optamos por empreender uma luta
contra 0 regime autoritario ndo na linha da
chamada luta armada, mas numa linha de agdo
pacifica, democratica, somando todas as forcas
democraticas existentes na época. Entendiamos
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que todos os espagos em que fosse possivel
consolidar forgas democréticas na luta contra a
ditadura deveriam ser ocupados por nds, e que um
dos papéis que a Universidade deveria ter e que
podiamos ter naquela época era estabelecer uma
rede de pessoas, articulando democratas no Brasil
inteiro, nos mais diferentes lugares, com o
compromisso de pensar e desenvolver projetos de
redemocratizagdo do Pais. Entendiamos que a
sallde era um campo privilegiado da luta
democratica, associado aos outros movimentos de
democratizagdo no Brasil (BRASIL, 2007e, p. 40-
41).

A Reforma Sanitéria levada a tona pelo Movimento Social em
Saude junto aos diversos organismos da sociedade civil organizada
tratou-se, portanto, de um processo de transformagdo legal e
institucional na area da salde, oportunizando um deslocamento do
poder politico as camadas populares (FLEURY, 1997, p. 28). Estas,
por sua vez, consubstanciaram seus anseios materiais na luta pelo
direito universal a salde e na criacdo de um sistema Unico cujo
devido funcionamento ficasse sob responsabilidade do Estado, o que
implicava na necessidade de tomar o Estado; seu aparato juridico e
administrativo; como espaco privilegiado para a insercdo de praticas
reformadoras (FLEURY, 1997, p. 28). Disso se apreende que, além de
um movimento contra-hegemdnico que articulou praticas tedricas,
politicas e ideoldgicas, a Reforma Sanitaria também teve que se
manifestar na esfera técnico-institucional, através de um processo que
compreendia uma dinamica entre participacdo popular e burocracia
institucional (FLEURY, 1997, p. 17-18).

Para tanto, fazia-se necessario ampliar aliangas e construir um
novo consenso e institucionalidade no campo da salde, uma vez que
as estratégias de enfrentamento do Movimento Social em Salde
também provocaram tensdes, fragmentacdes e dissensos (FLEURY,
1997, p. 28). Para satisfazer tais necessidades, o CEBES apresentou
uma plataforma programéatica do Movimento Social em Saude no |
Simposio sobre Politica Nacional de Salde na Camara Federal, em
1979, o que deu inicio a uma trajetdria legislativa que culminaria na
inscricdo de tais propostas na Constituicdo Federal de 1988 e
demandaria determinadas medidas concretas, como: a criacdo de um
Sistema Unico e gratuito de salide; a descentralizacdo do sistema de
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salde; a implementacdo de instancias de controle social e
participacdo popular; a regulamentacdo do setor de salde
suplementar e 0 combate ao empresariamento da salde (FLEURY,
1997, p. 28).

Entretanto, observa-se que, ao passo que 0 Movimento Social em
Salde lutou pela democratizagcdo da salde no pais, ao longo da
década de 80, o mercado de salde suplementar ja registrava cerca de
15 milhdes de beneficiarios, o que se deveu, sobretudo, a
intensificacdo da comercializacdo de planos individuais, bem como a
entrada de grandes seguradoras de salde no pais (FIGUEIREDO,
2006, p.136). Essa proliferacdo do setor privado de atencdo a salde
levou & aprovagdo da Lei n. 6.839, de 30 de outubro de 1980, que
obrigou o registro das empresas junto aos drgdos competentes para a
fiscalizacdo do exercicio profissional relacionado a sua atividade
basica, ou seja, junto ao Conselho Federal de Medicina e aos
Conselhos Regionais de cada estado (GREGORI, 2007, p. 31)

Em 1980 foram criados mecanismos de coordenagdo
interministerial com o fim de elaborar um projeto para a
reformulacdo do setor da salde, resultando no Pro-Salde, e
posteriormente no Prev-Salde, cuja 72 CNS tratou de promover o
debate, implantagdo e desenvolvimento deste, que acabou sofrendo
forte pressdo dos grupos de interesses privatistas, o que fez com que
0 Prev-Salde jamais fosse apresentado oficialmente, sendo
considerado um projeto “natimorto” (ESCOREL; NASCIMENTO;
EDLER, 2005, p. 72-73).

Com o agravamento da crise da Previdéncia Social, em 1981, e
langamento do chamado “pacote da previdéncia”, houve uma
intervencdo na area da assisténcia médica previdenciria, através do
Conselho Consultivo de Administragdo da Previdéncia Social
(CONASP), criado pelo Decreto n. 86.329 da Presidéncia da
Republica, 6rgdo do Ministério da Previdéncia e Assisténcia Social,
que tinha como funcédo a organizacdo e racionalizacdo da assisténcia
médica (BRASIL, 2007b, p. 29). Ademais, a Portaria n. 3.046, de 20
de julho de 1982, do CONASP, estabeleceu parametros assistenciais
que visavam disciplinar o atendimento médico-hospitalar dos
hospitais conveniados e da rede publica, sendo que tal instrumento
foi um dos primeiros avangos para a alteracdo do sistema médico-
hospitalar da Previdéncia Social, instituindo-se o Plano de
Reorientacdo da Assisténcia a Saude (ESCOREL; NASCIMENTO;
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EDLER, 2005, p. 74). O Plano de Reorientacdo da Assisténcia a
Saude foi dividido em trés partes e objetivou a otimizacdo dos
servicos ambulatoriais credenciados e do Programa de Ag0es
Integradas de Salde (PAIS), bem como visou uma maior integracéo
entre as esferas federal, estadual e municipal, destacando-se também
como primeiro documento oficial no qual é possivel se observar uma
postura mais critica em relacdo ao modelo de salde previdenciaria
adotado (ESCOREL; NASCIMENTO; EDLER, 2005, p. 75-76).

Ainda dentro do &mbito do CONASP, o PAIS foi transformado
em Acdes Integradas de Saude (AIS), implantadas em 1983, em uma
co-gestdo entre 0 INAMPS e as Secretarias Estaduais de Salde
(BRASIL, 2007c, p. 27). As AIS foram uma estratégia de
reorientacdo setorial que privilegiava o setor publico e preconizava a
integracdo interinstitucional, a descentralizacdo e a democratizacéo,
postulando certas medidas, como: a) responsabilidade do Poder
Publico; b) regionalizacdo e hierarquizacdo de todos 0s servigos
publicos e privados; c) valorizacdo das atividades basicas e garantia
de referéncia; d) utilizagdo prioritaria e plena da capacidade potencial
da rede pulblica; e) descentralizacdo da administracdo, f)
planejamento da cobertura assistencial, g) desenvolvimento dos
recursos humanos, h) legitimacdo da participagdo dos mais variados
segmentos da sociedade em todo o processo de reforma (ESCOREL,
1998, p. 184-185).

As AIS representaram um grande avango no que diz respeito a
rede ambulatorial, contratacdo de recursos humanos, interacdo com
0s servicos publicos municipais, revisdo da atuacdo da iniciativa
privada na salde, e participacdo popular em saude, consistindo num
primeiro esforco em prol de uma democratizagdo dos servigos de
salde. Contudo, a partir de 1984, o Instituto Nacional de Assisténcia
Médica da Previdéncia Social (INAMPS) passou a privilegiar a
iniciativa privada, mantendo a compra de servigos privados de salde,
0 que representou um retrocesso em relacdo aos avancos obtidos até
entdo na esfera publica (ESCOREL; NASCIMENTO; EDLER, 2005,
p. 74-76).

Contudo, durante o ultimo semestre do regime ditatorial € o inicio
da Nova Republica27, 0 Movimento Social em Salide desenvolveu-se

" Pperjodo da histéria do Brasil posterior ao fim da ditadura militar, sendo
caracterizado pela democratizacdo politica do pais.
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e destacou-se, promovendo reunides, seminarios e encontros, bem
como participando de manifestagdes pro-democréaticas junto com as
demais parcelas da sociedade, como no caso da campanha pelas
“Diretas Ja!”. Nesse sentido, inspirados pelo espirito democratico da
época, os membros do Movimento Social em Salde manifestaram-se
mais incisivamente, formulando propostas de alteracdo do Sistema
Nacional de Salde que possibilitassem observar esta sob uma
perspectiva mais democratica, na qual constasse como direito de
todos e dever do Estado a ser implementado mediante a unificacéo,
democratizacdo e descentralizacdo do Sistema de Saude, o que levou
os membros do Movimento Social em Salde a buscarem um
consenso quanto a uma nova forma de administracdo e organizacéo
do sistema (ESCOREL, 1998, p. 185-186).
Nas palavras de ACIOLE (2006, p. 190):

[...] o Movimento de Reforma Sanitaria subsume
um movimento politico, um conjunto de
conceitos, de principios e de ideais e a acdo
pratica de grupos e individuos. Esses dispositivos
permitiram que fosse instituido o arcabougo legal
para a instituicdo de um sistema nacional de
salde, de carater universalizante, assentado na
municipalizacdo de servicos sob comando Unico, e
com controle do publico pela agdo estatal, na
forma de conselhos de saude com ampla, e
paritaria, participagdo popular.

Nesse viés, 0 marco histdrico das lutas e esforcos do Movimento
Social em Salde em prol de uma reformulacdo da politica de salde
consolidou-se com a realizagdo da 8 Conferéncia Nacional de Salde
(CNS) em 1986, onde se definiu o projeto de Reforma Sanitaria
(GERSHMAN, 2004, p. 42).

2.2. Pluralismo, participacéo popular, descentralizacéo e
universalidade: a criacdo do Sistema Unico de Saude (SUS) e
a sombra neoliberal & espreita.

Entre 17 e 21 de marco de 1986, a 82 CNS reuniu em Brasilia
mais de quatro mil pessoas, das quais mil eram delegados escolhidos
para representar as instituicGes, organizacfes e entidades
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interessadas, sendo que 50% destes delegados eram representantes
da sociedade civil organizada, dentre 0s quais, usuarios dos servicos
publicos de salde, cujo intuito, mais do que definir os principios que
norteariam a Reforma Sanitéria, era o de reformular e ampliar o
proprio conceito de salde e sua tutela por parte da atuacdo estatal
(BALSEMAO, 2003, p. 304). Dentre os debates do evento, destacou-
se a questdo da natureza do novo sistema, mantendo-se a proposta de
fortalecimento da saude publica, e definindo-se o conceito de salde
como “resultante das condi¢des de alimentagdo, habitagdo, educacio,
renda, meio ambiente, trabalho, transporte, emprego, lazer, liberdade,
acesso e posse da terra e acesso aos servigos de saude” (BRASIL,
2007b, p. 31).

Outra questdo que também mereceu destaque foi a unificacdo do
INAMPS com o Ministério da Saude, que acabou culminando na
aprovagéo da criacdo de um Sistema Unico de Sadde, dotado de um
arcabouco institucional préprio, separando-se a salde da previdéncia
social:

Para os conferencistas, a Previdéncia Social
deveria ater-se as acdes proprias do seguro social,
enquanto a salde deveria ser entregue a um 6rgao
federal com novas caracteristicas. O setor salde
receberia recursos vindos de diferentes receitas,
sendo que 0 seu orgamento contaria com recursos
provenientes do INAMPS. Estes seriam
progressivamente retirados, na medida em que seu
O0rgdo gestor se tornasse possuidor de
financiamento  proprio. Assim, foi na 8
Conferéncia Nacional de Salde que se aprovou a
criacdo de um sistema Unico de salde, que se
constituisse num novo arcabougo institucional,
com a separagdo total da saude em relacdo a
previdéncia (ESCOREL,; NASCIMENTO;
EDLER, 2005, p. 78).

Dentre os principais desdobramentos da 8% CNS, destacam-se a
constituicdo da Comissdo Nacional de Reforma Sanitaria (CNRS) e
da Plenaria Nacional de Entidades de Saide (ESCOREL, 1998, p.
187). A CNRS foi proposta pelo Ministério da Salde como um
desmembramento da 82 Conferéncia Nacional da Saulde, e constituida
por 22 representantes, sendo que apenas seis destes eram
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representantes de organismos populares®®, ao passo o restante dos
representantes integrava a bancada de &rgdos governamentais,
parlamentares, patronais e prestadores de servi¢os privados de salde
(GERSHMAN, 2004, p. 43). A luta pela implantagdo de um Sistema
Unico de Saude deslocou-se do ambito social para o politico-
institucional, como GERSHMAN (2004, p. 43) discorre ao aludir a
CNRS:

A partir da formacdo da Comisséo produziu-se um
deslocamento da luta que vinha ocorrendo no
ambito social e que culminou com uma proposta
de amplo alcance e consenso social para o interior
dos organismos estatais da salde. A disputa pela
implantacdo da Reforma Sanitéria passou a se dar
no terreno dos enfrentamentos politicos das
diversas fac¢Oes da tecno-burocracia do setor e a
propoésito da execucdo dos avangos operacionais
previstos pelo projeto. Estes enfrentamentos, que
ocorreram no Ministério da Salde e mais
fortemente na Previdéncia Social, estiveram
permeados pelas préprias légicas do setor pablico,
portanto, limitadas pela relagdo de forcas no
interior dos aparelhos do Estado, afeicoadas ao
clientelismo politico, a politica de favores
pessoais e as rotinas burocraticas como uma
maneira de impedir a implantacdo de politicas
inovadoras das praticas institucionais.

Contudo, em que pese as discussdes ocorridas no eixo politico-
institucional, o primeiro passo para a efetivacdo da Reforma Sanitéria
se deu em 1987 com a aprovacdo do Decreto que criou o Sistema
Unificado Descentralizado de Salde (SUDS), que aprofundou a
experiéncia de repasse de recursos via convénios, bem como da
transferéncia de responsabilidades, tendo inclusive contemplado
algumas das propostas da 8 CNS, como a gratuidade e a

Faziam parte da bancada de entidades populares: a Central Unica dos
Trabalhadores (CUT); a Confederacdo Nacional de Trabalhadores (CGT); a
Confederacdo dos Trabalhadores da Agricultura (CONTAG); a Federagdo
Nacional dos Médicos (FNM); e a Confederacdo Nacional de Associagoes
de Moradores (CONAM) (GERSHMAN, 2004, p. 43).
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descentralizacio dos servigos e acdes em satde (BALSEMAO, 2003,
p. 304).

O SUDS passou a exigir como condigdo para a adesdo dos
municipios ao sistema a existéncia de uma Comissdo
Interinstitucional Municipal de Saudde (CIMS), uma das primeiras
instancias de participacdo popular na esfera da salde, sendo
composta equitativamente por entidades representantes da populagédo
e de instituicdes conveniadas (BALSEMAO, 2003, p. 304). Porém, a
efetivacdo do SUDS nos estados e municipios dependeu por demais
do compromisso e responsabilidade dos dirigentes politicos e locais
com a proposta, bem como encontrou dificuldades em sua
implantacdo diante da burocracia das instituicbes veiculadas a salde;
como o INAMPS e o Ministério da Saude; assim como em face dos
interesses do mercado privado de assisténcia a saude (ESCOREL,
1998, p. 188).

Dessa forma, apesar do SUDS ter representado um espaco para a
construcdo do Sistema Unico de Saude (SUS), este néo conseguiu ser
operacionalizado conforme fora objetivado, dando contornos para um
regresso a politica de assisténcia médica previdencidria. Nesse
sentido, o periodo conhecido como “Nova Republica”, pode ser
considerado como um momento de transi¢do no paradigma dos
servigos de saude onde se buscou privilegiar seu viés publico e a
separacdo desta para com a previdéncia social (GERSHMAN, 2004,
p. 44).

A CNRS conseguiu elaborar uma proposta que subsidiou a
Constituinte em matéria de salde, além de ter criado o projeto da lei
regulamentadora do SUS, que, embora tenha sido considerada radical
pelos representantes da iniciativa privada, e insuficiente pelos
representantes do movimento sindical, acabou sendo aceito pelo
Movimento Social em Salde, uma vez que este consentia com as
recomendacfes da 8% CNS, sendo tal proposta legitimada na
Assembléia Nacional Constituinte, contemplando boa parte dos ideais
do Movimento Social em Salde (ESCOREL; NASCIMENTO;
EDLER, 2005, p. 80).

Diante de tal avanco, a Plenéaria Nacional de Entidades de Salde
foi constituida em 1987, subsidiada pelas Plenarias Estaduais
decorrentes da 82 CNS e composta por entidades representantes do
Movimento Social em Salde, sindicatos, profissionais de salde, e de
entidades estaduais e municipais favoraveis a Reforma Sanitaria
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(GERSHMAN, 2004, p. 44).

Segundo ESCOREL (1998, p. 190), a Plenéaria retratou a nova
institucionalidade e organizacdo do Movimento Social em Salde,
incorporando novas vertentes, campos de atuacdo e problematicas. A
Plendria manteve-se ativa e atuante durante toda a Constituinte,
contribuindo, assim, para que o capitulo da Constituicdo da
Republica Federativa do Brasil de 1988 (CRFB) relativo a saude
contemplasse esta como um direito universal, garantido através de
um sistema Unico, descentralizado, hierarquizado, acessivel e
democratico, atendendo, assim, as propostas preconizadas pela 82
CNS, tendo, posteriormente, militado pela aprovacéo da Lei Organica
de Saude (ESCOREL, 1998, p. 190-191).

Assim, fruto das diversas propostas e manifestacbes do
Movimento Social em Salde junto a sociedade civil e demais
instituicbes que se opunham ao modelo médico-previdenciario
adotado pelo Governo e clamavam por uma Reforma Sanitéria
pautada pelos pressupostos democraticos preconizados pela 82 CNS, a
Assembléia Nacional Constituinte aprovou o texto dos artigos 196% a
200 da CRFB, consagrando a saude como “direito de todos e dever
do Estado, garantido mediante politicas sociais e econdmicas que
visem a reducdo do risco de doenca e de outros agravos e ao acesso
universal e igualitirio as agdes e servigos para sua promocao,
protecdo e recuperacdo”, tornando a saide uma garantia universal e
passando a responsabilizar o Estado pela atengdo integral a saude da
populacdo independente de filiagéo a previdéncia (BRASIL, 2010a).

Além disso, o artigo 198 da CRFB prevé que as acdes e

Art. 196. A salde € direito de todos e dever do Estado, garantido mediante
politicas sociais e econdmicas que visem a redugdo do risco de doenca e de
outros agravos e ao acesso universal e igualitario as agdes e servigos para
sua promocao, protecdo e recuperacdo (BRASIL, 2010a).

Art. 198. As acOes e servigos publicos de salde integram uma rede
regionalizada e hierarquizada e constituem um sistema Unico, organizado de
acordo com as seguintes diretrizes:

| - descentralizagdo, com dire¢do Unica em cada esfera de governo;

Il - atendimento integral, com prioridade para as atividades preventivas, sem
prejuizo dos servigos assistenciais;

111 - participacdo da comunidade.

Paréagrafo Unico. O sistema Unico de sadde sera financiado, nos termos do
art. 195, com recursos do orcamento da seguridade social, da Unido, dos
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servicos de satde integram um Sistema Unico de Satde (SUS) regido
por principios que primam pelo acesso universal, igualitario e integral
as prestacfes de salde, através de uma estrutura descentralizada e
hierarquizada que abrange a participacdo popular na gestdo e diregdo
das politicas destinadas ao setor como uma de suas diretrizes
fundamentais (BRASIL, 2010a). O SUS é regulamentado pela Lei
Nacional n. 8.080, de 19 de setembro de 1990, que reforgou suas
diretrizes constitucionais, definindo o SUS como “o conjunto de
acoes e servicos de salde, prestados por 6rgdos e instituicdes publicas
federais, estaduais e municipais, da Administracdo direta e indireta e
das funda¢es mantidas pelo Poder Piblico™* (BRASIL, 2010d).

Porém, logo ap6s a aprovacdo da Lei n. 8.080/90, esta acabou
tendo varios de seus aspectos vetados pelo presidente Collor, dentre
estes, a extingdo e descentralizacdo do INAMPS e os dispositivos
relativos a participagdo da comunidade. Entretanto, a Plenéria
Nacional de Entidades de Salde, mais uma vez contando com a
intensa reacdo da sociedade civil, reagiu vigorosamente ante o veto
do presidente, o que resultou na aprovagao de um novo projeto de lei
no Congresso Nacional, a Lei Nacional n. 8.142 de 28 de dezembro
de 1990, a qual dispds sobre as Conferéncias e Conselhos de Saude,
tornando obrigatoria a criacdo de Conselhos estaduais e municipais,
também dispondo sobre as transferéncias intragovernamentais de
recursos financeiros na salde, e determinou outras providéncias
(GERSHMAN, 2004, p. 138).

Dessa forma, o processo participativo que levou a Reforma
Sanitéria; culminando no texto da CRFB destinado ao Direito a
Saude e na criagdo e regulamentacdo do SUS; pode ser associado ao

Estados, do Distrito Federal e dos Municipios, além de outras fontes
(BRASIL, 2010a).

Art. 4° O conjunto de agdes e servigcos de salde, prestados por 6rgaos e
instituicdes publicas federais, estaduais e municipais, da Administracdo
direta e indireta e das fundagBes mantidas pelo Poder Publico, constitui o
Sistema Unico de Sadde (SUS).

§ 1° Estdo incluidas no disposto neste artigo as instituigdes publicas
federais, estaduais e municipais de controle de qualidade, pesquisa e
producédo de insumos, medicamentos, inclusive de sangue e hemoderivados,
e de equipamentos para a satde.

§ 2° A iniciativa privada podera participar do Sistema Unico de Salde
(SUS), em carater complementar (BRASIL, 2010d).
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de democratizacdo do pais, contrapondo-se a centralizagdo e ao
autoritarismo caracteristicos do regime militar, os quais até entdo
repercutiam no ambito sanitario através do modelo de assisténcia
médica-previdenciaria (BRASIL, 2007c, p. 29).

Nesse sentido, observa-se que a Reforma Sanitaria fora um
movimento que se manifestou tanto como uma proposta, como um
projeto e processo a ser seguido:

Assim, poder-se-ia concluir que a Reforma
Sanitaria € uma proposta que encerra um conjunto
de principios e proposi¢des tal como disposto no
Relatério Final da 8a CNS. E também um projeto,
pois consubstancia um conjunto de politicas
articuladas que requerem uma dada consciéncia
sanitaria, uma participagcdo da cidadania e uma
vinculagdo com as lutas politicas e sociais mais
amplas. E ainda um processo porquanto a
proposta formulada ndo se conteve nos arquivos
nem nas bibliotecas, mas transformou-se em
bandeira de luta, articulou um conjunto de
préaticas, e teceu um projeto politico cultural
consistente enquanto pratica social, tornando-se
Historia. Trata-se, consequentemente, de um
conjunto complexo de préticas (inclusive praticas
de salde) que integram a pratica social (FLEURY,
1997, p.21).

A bandeira de luta hasteada pela Reforma Sanitaria teve
continuidade nas conferéncias posteriores ao marco de 1986. Em que
pese ter sofrido de adiamentos que datavam desde a época do
Governo Sarney, a 92 CNS, realizada em agosto de 1992, teve como
resultados a garantia da continuidade do processo de municipalizagdo
da politica de satde nos conformes constitucionais e a elaboracdo da
Norma Operacional Bésica® 01/93 (NOB 01/93) (ESCOREL;

“As Normas Operacionais Basicas, NOBs, sdao um instrumento normativo,
regulamentador dos aspectos operacionais do Sistema Unico de Saude, e
constituem tarefa constitucional atribuida ao Ministério da Saude, como
funcdo precipua de quem cumpre realizar a defini¢do operativa do Sistema,
desde a sua regulamentacdo em 1990. O exame das NOBs editadas durante
estes anos pode ilustrar 0 quanto a disputa entre os interesses publicos e
privados vem sendo travada e permeia o aparato burocratico do Estado, ora
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BLOCH, 2005, p. 104). A NOB 01/93 foi a primeira de uma série de
regulamentacfes do processo de implementacdo do SUS, a qual
rompeu definitivamente com o INAMPS; que ainda continuava
dentro do ambito do Ministério da Salde e vinha sofrendo um
processo de extingdo através da descentralizacdo do SUS; o que
resultou no repasse das unidades assistenciais do INAMPS para o
SUS (ESCOREL; BLOCH, 2005, p. 104).

Nesse viés, a NOB 01/93 fora um importante instrumento para a
implementacdo do SUS dentro dos conformes preconizados pela
Reforma Sanitaria e consagrados na CRFB de 1988, privilegiando a
gestdo publica no SUS, como bem discorre ACIOLE (2006, p. 203):

Esta norma constituiu-se em reforco e estimulo a
efetivacdo do Sistema, pois tentou corrigir as
lacunas surgidas pelos vetos do governo deposto.
Mais do que isso, estabeleceu o rompimento de
praticas tutelares entre Unido, estados e
municipios, criando gestdo autdbnoma pelo repasse
direto entre as instancias, reconhecendo o gestor
Gnico em cada uma delas. Seus efeitos foram a
ruptura com a tabela de procedimentos como
fonte de definicdo de recursos, o que privilegiou o
interesse publico na gestéo financeira do Sistema.
Enquanto vigorou, concretizaram-se experiéncias
municipais que puderam comprovar a viabilidade
da base municipalista do SUS, em que se
alinharam vontade politica, condi¢des técnicas e
instrumentos operacionais facilitadores, numa
aposta politica de ousadia.

Precedida pela organizagdo de cerca cinco mil conferéncias
municipais e estaduais, e contando com a presenca de 1.400
delegados, a 10® CNS, realizada em setembro de 1996, buscou avaliar
e aprimorar o SUS, dando énfase ao financiamento do sistema, tido
como principal afronta para sua consolidag&o, tendo como um de seus
principais pontos de discussdo a Norma Operacional Bésica n. 01/96
(NOB 01/96), cujas deliberacbes da 10® CNS foram a esta
incorporadas (ESCOREL; BLOCH, 2005, p. 104). A NOB 01/96 foi

se inclinando mais numa, ora mais noutra dire¢cao” (ACIOLE, 2006, p. 199-
200).
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um dos principais instrumentos de implementacdo do SUS, tendo em
vista que consolidou a descentralizacdo da salde atraves da politica
de municipalizacdo, redefinindo as responsabilidades da Unido e dos
estados (ESCOREL; BLOCH, 2005, p. 105).

Todavia, ACIOLE (2006, p. 205) chama atencdo para o fato de
gue, mesmo considerando-se a NOB 01/96 um importante
instrumento de operacionalizagdo do SUS, esta ainda assim fora
dotada de um contetdo centralizador que feria a autonomia dos
municipios e contrariava a légica democratica do SUS. A NOB 01/96
privilegiou o financiamento daqueles municipios que desenvolveram
programas considerados prioritarios pelo governo central, o que
configura uma pratica verticalizante que ndo convergia com designios
descentralizantes do SUS, pois teria obrigado os municipios a
aderirem ao planejamento central para que recebessem recursos,
deixando para um segundo plano seu planejamento regional
(ACIOLE, 2006, p. 206).

Outro importante desdobramento da 10* CNS que também
merece atencdo fora a Emenda Constitucional n. 29 de 13 de
dezembro de 2000 (EC n. 29), que alterou os artigos 34, 35, 156, 160,
167 e 198 da Constituicdo Federal e acrescentou ainda o artigo 77 ao
Ato das Disposi¢Bes Constitucionais Transitorias, com o objetivo de
assegurar recursos minimos para o financiamento das acbes e
servigos publicos de salde (BRASIL, 2011a).

Posteriormente, no més de dezembro do ano 2000, a 112 CNS
reuniu 2.500 delegados que realizaram um balanco sobre o processo
de descentralizacdo e implementacdo do SUS, identificando que este,
apesar de ter avangado devido aos esforgos da mobilizacdo social,
ainda ndo havia atingido o estdgio almejado pelas conferéncias
anteriores, pois 0 processo de municipalizacdo da Salde, embora
tenha se expandido significativamente, ainda ndo era uma realidade
em todo o pais (BRASIL, 2011b). Ademais, 11* CNS também
reconheceu a participacdo dos usuarios, trabalhadores, gestores e
prestadores de servicos de salde através das instancias de controle
social do SUS como um fator determinante para a implementacdo
deste, identificando o processo de estruturacdo do SUS como “Um
movimento contra hegemoénico a um modelo politico econdmico
predominantemente excludente” (BRASIL, 2011b).

Realizada em dezembro de 2003, a 122 CNS foi subdividida em
dez eixos tematicos, primando por um retorno ao espirito
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democratico da 8% CNS, assim sendo antecipada por conferéncias
municipais e estaduais que abordaram as tematicas dos eixos a serem
debatidos na Conferéncia Nacional e desenvolveram relatérios com
deliberag@es a nivel estadual e nacional (ESCOREL; BLOCH, 2005,
p. 109-110). Entretanto, diante da amplitude e complexidade dos
temas e propostas, 0 Relatério Final da 122 Conferéncia foi aprovado
pelo Conselho Nacional de Salde apenas em setembro de 2004, e
enviado para os delegados e participantes entre dezembro de 2004 e
janeiro de 2005 (ESCOREL,; BLOCH, 2005, p. 112).

Dentre algumas das premissas reforgadas pela 12% CNS, destaca-
se a garantia do controle social e a participagdo dos diversos
segmentos da sociedade em todas as instancias colegiadas do SUS,
nas trés esferas de governo, para assim assegurar a transparéncia das
acOes de salde governamentais e o controle comunitario sobre a
distribuicdo dos recursos destinados & salde, devendo se assegurar o
livre exercicio dos mandatos dos conselheiros, de modo que estes
estejam protegidos contra assédios morais e politicos, bem como
revestidos de suporte juridico quando necessario para tanto
(BRASIL, 2011c, p. 35, 107).

Dando continuidade ao processo democratico de implementacédo
do SUS, o Pacto pela Saude foi aprovado pela Portaria GM/MS n.
399 de 22 de fevereiro de 2006, consistindo num conjunto de
reformas institucionais do SUS a serem operadas pelas trés esferas de
gestdo do sistema (Unido, Estados e Municipios), sendo desenvolvido
em trés dimensdes: o Pacto em Defesa do SUS, Pacto pela Vida e
Pacto de Gestdo (BRASIL, 2011d).

O Pacto em Defesa do SUS visa uma “repolitizacdo da saide”,
através de uma mobilizagdo social que articule os segmentos da
sociedade comprometidos com a salde publica, devendo os gestores
do SUS levar a discussdo das politicas de salde para a sociedade
organizada (BRASIL, 2007c, p.47). O Pacto pela Vida almeja agdes
de saude que sejam executadas com foco em resultados, explicitando-
se 0 orcamento e recursos financeiros necessarios para que sejam
alcangados tais resultados, de modo que os resultados do ano anterior
sejam avaliados e assim torne-se possivel estabelecer novas metas
para 0 ano corrente (BRASIL, 2007b, p. 118). Por fim, o Pacto de
Gestdo busca desenvolver o federalismo na perspectiva do SUS,
definindo as responsabilidades entre os entes federados, de modo a
diminuir as competéncias concorrentes e fortalecer a gestdo
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compartilhada e solidaria do SUS, promovendo a descentralizacdo e
desburocratizagdo do sistema (BRASIL, 2007c, p. 49).

A 132 CNS, realizada em novembro de 2007, é a conferéncia mais
recente, tendo mais uma vez sido precedida de conferéncias ao nivel
municipal e estadual, contando com a presenca de 3.500 delegados
distribuidos entre dez plenarias tematicas dotadas de poder
deliberativo as quais discutiram temas como os desafios para a
efetivacdo do direito a satde no século XXI, o SUS na Seguridade
Social e o Pacto pela Saude, e a participagdo da sociedade na
efetivacdo do direito a salide (BRASIL, 2011e).

Por outro lado, mesmo com o0s crescentes avangos na
democratizagdo da salde no Brasil, ndo se assegurou um sistema de
salde exclusivamente publico, como defendia o Movimento Social
em Salde na ocasido da 8% CNS, cujo relatdrio final indicava que a
participacdo do setor privado deveria dar-se sob o carater de servigo
pUblico concedido e regido por normas de direito ptiblico®® (BRASIL,
2011f, p.02). A recomendacao indicada no Relatério Final da 82 CNS
ndao foi acatada pelos membros da constituinte, de modo que a
participacdo da iniciativa privada foi permitida no ambito do SUS,
conforme previsdo expressa no artigo 199 da CRFB*, que menciona
que “a assisténcia a satde € livre a iniciativa privada” (BRASIL,
2010a). Da mesma forma, a Lei n. 8.080/90, em seus artigo 1° e
artigos 20 a 26> acabou por reiterar a atuacéo da iniciativa privada na

“A questdo que talvez mais tenha mobilizado os participantes e delegados
foi a natureza do novo sistema nacional de salde: se estatizado ou ndo, de
forma imediata ou progressiva. A proposta de estatizacdo imediata foi
recusada, havendo consenso sobre a necessidade de fortalecimento e
expansdo do setor publico. Em qualquer situagdo, porém, ficou claro que a
participacdo do setor privado deve-se dar sob o carater de servico publico
“concedido” e o contrato regido sob as normas de Direito Publico”
(BRASIL, 2011f, p. 02).

Art. 199. A assisténcia a salde é livre a iniciativa privada.

8§ 1° As instituigBes privadas poderdo participar de forma complementar do
sistema Unico de salde, segundo diretrizes deste, mediante contrato de
direito publico ou convénio, tendo preferéncia as entidades filantropicas e as
sem fins lucrativos (BRASIL, 2010a).

Art. 20. Os servicos privados de assisténcia a salde caracterizam-se pela
atuacdo, por iniciativa prdpria, de profissionais liberais, legalmente
habilitados, e de pessoas juridicas de direito privado na promogao, prote¢do
e recuperacao da saude.
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prestacdo dos servicos de saide (BRASIL, 2010d).

A iniciativa privada pode atuar nas modalidades complementar ou
suplementar, embora a contratacdo de servicos particulares de salde
pelo Poder Publico deva ocorrer apenas se, €, enquanto, este ndo
disponibilizar do atendimento almejado em sua rede descentralizada,
vindo os servicos de complementacdo e suplementacdo da salde a
constituirem uma excecdo, tendo em vista que a execugdo dos
servigos de salde é de primazia do Poder Publico através do SUS
(WEICHERT, 2004, p. 199).

Porém, no caso do setor de salde suplementar, ante a inexisténcia
de uma normatizacgéo especifica, bem como em face das dificuldades
do Poder Publico com o custeio do SUS, houve um crescimento
desordenado do setor privado, 0 que levou ao acometimento de
abusos e ilegalidades por parte das empresas do ramo de assisténcia
suplementar a saide (GREGORI, 2007, p. 32). Dentre os fatores que
levaram a este crescimento desordenado, destacam-se: a) a onda de
reformas econdmicas, politicas e sociais no plano internacional, e que

Art. 21. A assisténcia a salde é livre a iniciativa privada.

Art. 22. Na prestagdo de servicos privados de assisténcia a salde, serdo
observados 0s principios éticos e as normas expedidas pelo 6rgéo de dire¢do
do Sistema Unico de Salde (SUS) quanto as condicdes para seu
funcionamento.

Art. 24. Quando as suas disponibilidades forem insuficientes para garantir a
cobertura assistencial a populacdo de uma determinada area, o Sistema
Unico de Satde (SUS) poderé recorrer aos servigos ofertados pela iniciativa
privada.

Paragrafo Unico. A participacdo complementar dos servigos privados sera
formalizada mediante contrato ou convénio, observadas, a respeito, as
normas de direito publico.

Art. 25. Na hipdtese do artigo anterior, as entidades filantrpicas e as sem
fins lucrativos terdio preferéncia para participar do Sistema Unico de Sadde
(SUS).

Art. 26. Os critérios e valores para a remuneracdo de servigos e 0s
parametros de cobertura assistencial serdo estabelecidos pela dire¢do
nacional do Sistema Unico de Saude (SUS), aprovados no Conselho
Nacional de Saude.

§ 2° Os servicos contratados submeter-se-80 as normas técnicas e
administrativas e aos principios e diretrizes do Sistema Unico de Salde
(SUS), mantido o equilibrio econémico e financeiro do contrato (BRASIL,
2010d).
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geraram reflexos no Brasil; b) a reducdo do papel do Estado nas
politicas sociais e conseqliente deterioracdo dos servicos publicos de
salde; ¢) o aumento da concorréncia no setor de assisténcia
suplementar a salde (BRASIL, 2007d, p. 27).

SOUZA e BODSTEIN (2002, p. 485) discorrem acerca das
causas que levaram ao crescimento desordenado do setor de
suplementacdo dos servigos de salde apds a promulgacdo da carta
constitucional de 1988:

O crescimento  vigoroso da  assisténcia
suplementar, que se deu ao longo das duas Ultimas
décadas, se deve, principalmente, a universalidade
proposta pelo SUS. Isto é, tal crescimento mantém
uma relacéo direta com a expanséo da clientela do
sistema puablico a partir da afirmacdo do direito
universal a salide em 1988 e do estrangulamento
da oferta de servigos publicos de boa qualidade. A
conjuntura de incerteza quanto aos rumos da
reforma do Estado, a crise econdmica e a
descontinuidade e mesmo regressividade dos
investimentos sociais — quer na manutengdo, quer
na ampliacdo de servigos — explicam em grande
parte este aumento de clientela vis-a-vis a
expansdo acelerada deste setor.

Nesse viés, LIMA (2005, p. 50) salienta que o crescimento do
setor privado de assisténcia a salde deveu-se especialmente a postura
das esferas da federacdo diante da implementagdo do SUS, a qual
teria ocorrido de forma lenta e precaria. Além disso, as novas
responsabilidades financeiras assumidas pelo Estado a partir da
CRFB inauguraram uma politica social inclusiva e universalista que
comprometeu com a capacidade do Estado em prover servigos de
salde com qualidade para todos, de modo que parcelas significativas
da populagdo sentiram-se induzidas a contratacdo de servigos de
salde junto a assisténcia suplementar (LIMA, 2005, p. 50).

Partilhando da mesma perspectiva, CORREIA (2000, p. 33)
afirma que a CRFB legalizou um sistema de seguridade social
semelhante ao dos paises desenvolvidos, com carater universal, mas
cujo a maquina estatal ndo possui condi¢des de arcar com 0s custos
de sua implementacdo, de forma que, em vez de um acesso universal,
a Constituicdo Federal de 1988 teria dado margem a uma
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universalizacdo excludente. Ou seja, a medida que foram criadas
condicdes para a inclusdo das camadas populares anteriormente
excluidas pelo sistema previdenciario (todos aqueles nédo filiados a
previdéncia, considerados pré-cidaddos), também criaram-se
condi¢cdes que levaram os trabalhadores mais bem remunerados a
compra de servigos no setor privado, o que resultou numa expanséo
da mercantilizacdo da salde ao invés de seu retrocesso, obedecendo,
assim, aos designios do projeto neoliberal que influenciou a politica
brasileira ao final da década de 80 (CORREIA, 2000, p. 33).

CORREIA (2000, p. 34-35) ressalta que, legalmente, foi criado
um sistema de prote¢do social universal e publico, mas, na pratica,
criou-se um sistema de protecéo social que ainda assim excluiu uma
parcela da populagdo trabalhadora, a qual tem recorrido ao setor
privado. Essa universalizacdo excludente levou ao estabelecimento de
parcerias entre o setor publico e a iniciativa privada que mostraram-
se coerentes com o0 pensamento neoliberal, sendo que muitas
empresas acabaram incorporando os planos de salde como uma
forma de salério indireto para seus empregados (LIMA, 2005, p. 50).
Ademais, a tensdo entre uma agenda publicista e negocia¢fes com
empresas de servigos privados de salde afetou muitas organizacdes
populares articuladoras de interesses, como é o caso dos sindicatos e
das associagOes profissionais, o que teria fragilizado o modelo
assistencial proposto pelo SUS e fortalecido diferencia¢des no acesso
aos servicos de satide (CORREIA, 2000, p. 34-35).

Diante disso, é possivel se contemplar duas propostas para a
assisténcia a salde no Brasil. Uma que preserva o modelo
conquistado através da CRFB e da instituicdo do SUS, um sistema de
salde publico e universal, modelo o qual é defendido pelos
movimentos populares (CORREIA, 2000, p. 35). Outra que
representa um retrocesso em relagdo ao SUS, uma vez que entrega ao
mercado a regulacdo do acesso aos servicos de saude, cabendo ao
Estado apenas prestar assisténcia as camadas da sociedade dotadas de
baixa renda e aqueles marginalizados pela economia capitalista,
proposta a qual é defendida pelo grande capital industrial e
financeiro, que buscam uma reedicdo do laissez-faire dentro de um
contexto globalizado (CORREIA, 2000, p. 36-37).

Nesse sentido, no Brasil, entre o final dos anos 80 e inicio dos
anos 90, assistiu-se a legalizagdo de um sistema de salde baseado no
modelo de reforma sanitaria proposto pelo Movimento Social em
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Salde, ao passo que, paralelamente a este modelo, tem se colocado
em pratica aquele defendido por uma proposta reformista neoliberal
gue obedece a determinadas exigéncias de organismos internacionais,
como é o caso do Banco Mundial, o qual inseriu em sua agenda de
reforma sanitaria; proposta no relatério sobre o desenvolvimento
mundial de 1993; a remercantilizacdo da saude, buscando trazer de
volta para as empresas privadas a prestagdo dos servicos de salde
(CORREIA, 2000, p. 39).

Dessa forma, a proposta de remercantilizacdo da saude
encabecada pelo Banco Mundial visa reduzir o atendimento das
instituicbes publicas a populacdo pobre e com alto risco de adoecer,
ao passo que reserva as empresas privadas; representantes do grande
capital; o papel central no sistema de salde, ficando responsaveis
pela parcela economicamente mais abastada da populacdo e com
menos risco de doenga (CORREIA, 2000, p. 39). Ou seja, trata-se de
uma proposta de privatizacdo que se limita apenas as atividades
rentaveis ao mercado, ficando o restante a cargo do setor publico, o
que resulta numa privatizacdo do setor publico e na capitalizacdo da
rede privada (CORREIA, 2000, p. 40-43).

Como exemplo dos efeitos da remercantilizacdo da salde no
Brasil, pode se citar programas de satde que ACIOLE (2006, p. 205-
206) descreve como “cestas bdasicas”. Tais programas operam em
consonancia com a plataforma neoliberal reservando nichos de
mercado aos interesses de particulares, como no caso da Estratégia
Satde da Familia (ESF)* e do Programa de Agentes Comunitérios de
Satde (PACS)*, que, em que pese sua importancia em estender o
SUS aos excluidos e as regibes mais pobres, reduzem o SUS aos
patamares de atencdo béasica, delegando 0 acesso a servigos e agdes
de maior complexidade ao mercado de salde privada (ACIOLE,
2006, p. 205-206). Ndo bastasse isso, 0 setor privado também se
beneficia do Estado ao transferir para o SUS gastos relativos a
atendimentos de emergéncia e tratamentos de alto custo, tendo em
vista que a maioria dos planos e seguros de salide ndo os cobre, ou
entdo usam de subterflgios para evadirem-se de ftais

Estratégia de reorientagdo do modelo assistencial mediante a instalagdo de equipes multiprofissionais em unidades
bésicas de satde (UBS), com o fim de atender a um determinado nimero de familias localizadas na area de cobertura da
unidade basica de satde.

Integra a ESF, consistindo num programa que visa a transicéo das localidades ndo abrangidas pelo ESF para a din6amica

do ESF, contando com a coordenagéo de um enfermeiro supervisor.
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responsabilidades para com seus beneficidrios; o que configuraria
mais uma vez a capitalizacdo da rede privada as custas do fundo
publico (CORREIA, 2000, p. 40).

No setor suplementar, destaca-se que entre o periodo de 1985 a
1995 mais de mil empresas ja atuavam neste, envolvendo recursos de
aproximadamente 15 bilhGes de dolares, vindo os criticos deste
sistema a reforcarem o argumento de que tamanha exploragédo
empresarial levou o direito & salde a um status de mera mercadoria a
ser negociada pela iniciativa privada com o cidaddo, agora
transformado em consumidor e vitima dos abusos de um nicho
econdmico até entdo isento de qualquer regulamentacdo especifica
(BOTTESINI; MACHADO, 2006, p. 46). Em contrapartida, a Lei n°.
8.078/90, que dispde acerca do Codigo de Defesa do Consumidor
(CDC), possibilitou aos usuérios do setor suplementar, entidades
médicas e secretarias de salde, defender-se de tais abusos através da
concessdo de liminares favoraveis a estes enquanto consumidores,
sobretudo visando superar as restricdes de assisténcia existentes nos
contratos (SATO, 2007, p. 53).

Em 1993, tramitaram no Senado e na Camara Federal projetos de
regulamentacdo do setor suplementar de assisténcia a salde, sendo
constituida em 1997 uma comissao especial para tratar do assunto, e,
posteriormente, aprovada pela Camara a Lei n. 9.656 de 03, de junho
de 1998, que disciplinou os planos e seguros de salde, objetivando
uma “normatizagdao da administragdo dessas atividades”, devendo o
CDC atuar conjuntamente neste sentido, tendo em vista a manifesta
relacdo de consumo proveniente de tais atividades (BOTTESINI,;
MACHADO, 2005, p. 47).

Convém ressaltar que até a promulgacdo da Lei n. 9.656/98,
apenas as seguradoras estavam sujeitas a uma regulamentagdo
especifica, sendo inclusive fiscalizadas pela SUSEP, ndo obstante o
fato de terem existido outras tentativas de regulamentacdo do setor,
por meio de leis estaduais e resolu¢bes dos Conselhos Federais e
Regionais de Medicina (SILVA, 2005, p. 43). Todavia, os diplomas
editados por tais entidades acabaram tendo seus efeitos cassados em
face de sua juridicidade discutivel, sobretudo, diante da
incompeténcia formal das autoridades que as editaram (SILVA, 2005,
p. 44).

O Projeto de lei que resultou na Lei n. 9.656/98 foi elaborado
pela Associacdo Brasileira de Medicina de Grupo (ABRAMGE),
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sendo que sua elaboragdo também contou com a influéncia do Comité
de Integracéo de Entidades Fechadas de Assisténcia a Salide (Ciefas)
e da Federacdo Nacional de Seguradoras (FENASEG) (BOTTESINI;
MACHADO, 2005, p. 47). Entretanto, a aprovacdo da Lei n.
9.656/98 foi fruto da articulacdo de vérios atores sociais, que tinham
a regulamentacdo do mercado de salide suplementar como matéria de
interesse comum. Nas palavras de CARVALHO e CECILIO (2007, p.
172):

A aprovacdo da Lei n° 9.656/98 foi fruto da
articulagdo dos movimentos dos consumidores
dos planos de salde, dos portadores de patologias
e dos médicos que se sentiam ameagados. Os
primeiros, em relacdo aos seus direitos de
assisténcia, os ultimos, em relacdo & sua
autonomia profissional, tendo em vista a
racionalizagdo crescente das praticas das
operadoras, atuando na légica do mercado [...]
Entendemos que aqui, na arena de disputas do
setor privado, assim como ocorreu na arena
publica durante a regulamentacdo do Direito a
Saude, o fator fundamental foi a identidade de
posicOes entre os atores que representavam 0S
trabalhadores e profissionais de salde e os
usuérios/consumidores, na defesa do direito a vida
e a salde, em sintonia com o0s pensadores
progressistas do campo sanitério.

Além disso, salienta-se que o Projeto que resultou na Lei n.
9.656/98 foi alvo de um intenso debate no Senado, havendo
parlamentares que demandavam pelo reinicio das discussfes acerca
do texto da lei que fora votada na Camara, sob a alegacdo de que o
contetido fora completamente descaracterizado (GREGORI, 2007, p.
38). Porém, como uma nova discussdo poderia demandar tempo
demais; tendo em vista que o Projeto apresentado em 1993 fora
aprovado apenas em 1998; o Ministro José Serra propds a aprovacdo
integral do texto votado para uma posterior alteragdo por meio de
Medidas Provisorias (GREGORI, 2007, p. 38).

SILVA (2005, p. 44) discorre acerca de tal embate no legislativo:
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E importante esclarecer que, nfo obstante ter sido
aprovada a Lei n°. 9.656/98, houve um “acordo de
cavalheiros” entre a base governista de entdo e¢ o
relator do Projeto no Senado Federal, senador
Sebastido Rocha, a fim de se evitar a possivel
apresentacdo de emendas alterando o projeto
oriundo da Camara Federal, o que resultaria na
reapreciacdo do projeto pela Camara Baixa, em
decorréncia do principio bicameral. O senador-
relator ndo apresentou as suas emendas e 0
governo se comprometeu a inclui-las no citado
texto, através de medida provisdria. E assim foi
feito. No dia 3 de junho € editada a lei, sem
alteracbes no texto oriundo da Cémara dos
Deputados e, no dia 4 de junho ¢ editada a Medida
Provisoria n°. 1.665, alterando “dispositivos da
Lei n° 9.656 de 3 de junho de 1998, que dispde
sobre os planos e seguros privados de assisténcia a
saude, e da outras providéncias”.

Dentre as alteragdes introduzidas com a Medida Proviséria n.
1.665/98 (atualmente enumerada como Medida Provisoria n°. 2.177-
44/01), se destaca a criacdo do Conselho de Salde Suplementar
(CONSU), 6rgao interministerial, que tem como competéncia regular
a Lei n° 9.656/98 no que tange aos aspectos de maior relevancia para
o consumidor (SALAZAR; RODRIGUES; NUNES JUNIOR, 2003,
p. 359). Dessa forma, com a Medida Proviséria n°. 1.665/98, o
modelo de regulamentacdo do mercado de salde suplementar adotado
fora bipartite, onde, de um lado, o Ministério da Fazenda cuidou dos
aspectos econdmicos e financeiros do setor, através da SUSEP e do
Conselho Nacional de Seguros Privados (CNSP), ao passo que, por
outro lado, o Ministério da Salde, por meio do Departamento de
Salde Suplementar (DESAS) e do CONSU, tratou das questdes
ligadas aos servicos de assisténcia a salde, sua fiscalizagdo, e a
autorizacdo da comercializagdo dos planos e seguros (MONTONE,
2004, p. 12).

Contudo, o modelo de reparticdo de competéncias demonstrou
possuir limites, uma vez que a prdpria divisdo da regulamentacédo
dificultou a formacdo de uma atividade coordenada e da unidade
estratégica necessaria ao processo de regulamentacdo do setor, sendo
que tal dificuldade na implementacdo de uma atuagdo coordenada
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entre os dois ministérios acabou por ser explorada por uma parcela do
mercado (MONTONE, 2004, p. 15).

O modelo de regulamentacdo bipartite vigorou até a promulgacéo
da Lei n° 9.961, de 28 de janeiro de 2000, que criou a Agéncia
Nacional de Saude Suplementar (ANS). A ANS reuniu num dnico
organismo as atribuicbes dos Ministérios da Fazenda e da Salude e
englobou parte das competéncias do CONSU, constituindo assim um
Unico 6rgdo regulador para o setor suplementar, o que ampliou o
controle do Estado e possibilitou com que a competicdo ocorresse de
forma mais sauddvel no mercado, em beneficio da sociedade e dos
beneficiarios das operadoras de saude suplementar (MALTA;
CECILIO; MERHY; FRANCO; JORGE; COSTA, 2004, p. 435).

No que tange a abrangéncia da Lei n°. 9.656/98, esta compreende
todos os planos e seguros que ja operavam no mercado quando da
época de sua promulgacdo, bem como aqueles que passaram a operar
no mercado de suplementacdo dos servicos de salde ap6s a sua
vigéncia, vindo a lei incidir sobre os planos proprios de instituicbes
hospitalares, autogestdes, medicinas de grupo, cooperativas médicas,
administradoras e seguradoras, ou seja, sobre “todas as entidades que
possuam planos com contraprestacdo pecuniaria” (FIGUEIREDO,
2006, p. 140). Além disso, a Lei n° 9.656/98 enquadra todas as
entidades supramencionadas como ‘“operadoras”, configurando-as
nos mesmos moldes constitutivos de uma seguradora, fixando todas
as mesmas exigéncias financeiras e técnicas, bem como atribuindo as
mesmas obriga¢des para com o Poder Publico (FIGUEIREDO, 2006,
p. 140). Posteriormente, a Lei n°. 10.185/01 reiterou a Lei n. 9.656/98
ao determinar a equivaléncia; para todos os fins de regulacdo pela
ANS; das seguradoras para com as demais espécies de operadoras de
salde suplementar (MONTONE, 2004, p. 14).

Destaca-se que antes da regulamentacdo as operadoras eram
organizadas livremente, constituindo-se conforme a legislac&o do tipo
societario escolhido a seu bel prazer, ao passo que, apds a
regulamentacdo do setor, estas passaram a ter que preencher
determinados  requisitos  especiais, como: autorizagdo de
funcionamento; regras de operagdo padronizadas; reservas e garantias
financeiras; processos de intervencédo e liquidacdo (LIMA, 2005, p.
53).

Ademais, antes da regulamentacéo, as operadoras possuiam livre
definicdo sobre a cobertura dos servigos assistenciais contratados,
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selecdo de risco, exclusdo de beneficiarios, rompimento de contratos,
caréncias e ajuste de pregos (LIMA, 2005, p. 53). Porém, a
regulamentacdo do setor tornou obrigatéria a assisténcia integral
dentro da modalidade assistencial contratada pelo beneficiario,
proibiu a sele¢do de risco e rescisdo unilateral dos contratos, e
sujeitou os perfodos de caréncia® e os reajustes ao controle e
limitagOes impostas pela ANS (LIMA, 2005, p. 53).

Dentre alguns dos apontamentos positivos decorrentes da
regulamentacdo do mercado de salde suplementar, é possivel citar: a)
as normas de registro, funcionamento e fiscalizacdo; b) as exigéncias
de reservas técnicas e ampliacdo da cobertura obrigatéria de
atendimento; c¢) a definicdo do plano de referéncia; d) a definicdo
legal do “produto” a ser oferecido pelas operadoras; ¢) a proibigdo da
selecdo por faixas etarias, do limite de internagdo, e da sele¢do de
risco e exclusdo de usuarios pela ndo renovacdo ou rompimento dos
contratos; f) o ressarcimento ao SUS; g) a maior divulgagéo e acesso
aos dados relativos ao setor (CARVALHO; CECILIO, 2007, p. 2173).

Por outro lado, ap6s a Medida Provisoria n. 1.665/98, sucederam-
se outras 44 Medidas Provis6rias, sendo que algumas receberam
novas numeragdes (1.730, 1.801, 1.908, 1.976, 2.097, 2.177), gerando
assim uma situacdo de instabilidade em face da constante reedi¢do
dos dispositivos da Lei n°. 9.656/98, muitas das quais alteram apenas
pequenos pontos da legislacdo, demonstrando assim o uso banal de
um dispositivo que deveria ser utilizado apenas em casos de extrema
relevancia e urgéncia (GREGORI, 2007, p. 40).

Em termos gerais, observa-se uma dicotomia no que tange ao
modelo de assisténcia a salde brasileiro. Existe uma corrente que
pode denominar-se como “forma de produgdo neoliberal”, a qual
busca articular interesses empresariais com os de amplas parcelas de
profissionais da salde (sobretudo médicos e dentistas), e que, apesar
de se ver obrigada a levar em conta as diretrizes politicas do Estado e
as pressdes populares oriundas da sociedade civil organizada, valeu-
se da prdpria estrutura organizacional do sistema de salde brasileiro

Por caréncia subtende-se um periodo em que a cobertura contratual fica
suspensa, ndo podendo o consumidor usufruir certos atendimentos, que
somente lhe serdo assegurados apds o decurso de um determinado prazo,
tendo por finalidade a capitalizagdo da empresa para que esta possa garantir
um equilibrio econémico-financeiro em relagdo a sua base de beneficiarios,
em face de suas coberturas (FIGUEIREDO, 2006, p. 215).
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para se desenvolver, inclusive mediante suporte econémico-
financeiro prestado pelo Estado (CAMPOS, 1997, p. 41). Porém, tal
forma de produgdo neoliberal demonstra suas limitagbes ao néo
conseguir atender igualmente a todos os interesses de classe, grupos e
partidos politicos existentes na sociedade brasileira, bem como
devido as variacbes econémicas e politicas, dependendo,
paradoxalmente, de intervencdes estatais que prestem atendimento as
parcelas da populacdo que ndo conseguiram se incorporar ao mercado
(CAMPOS, 1997, p. 41-42).

Por outro lado, as contradi¢cBes oriundas desse modelo e seus
desdobramentos praticos repercutiram em projetos e acles contra-
hegemdnicos, 0 que propiciou 0 surgimento de espagos para a
construcdo de politicas reformistas e socializantes, em oposi¢cdo ao
modelo neoliberal (CAMPOS, 1997, p. 42). Esses movimentos; como
é 0 caso do Movimento Social em Saude; buscaram a adesdo e
participacdo de grandes parcelas da populagdo que se encontravam
excluidas do modelo de atencdo neoliberal que foi incorporado a
previdéncia, o que, mediante pressdo e manifestacdo popular,
possibilitou a instituicdo do SUS (CAMPOS, 1997, p. 42). Porém,
mesmo aceitando a existéncia da salde privada, a essa segunda
corrente socializante busca subordinar o setor suplementar ao SUS e
substituir a predominancia do interesse privado pelo publico na sadde
(CAMPOS, 1997, p. 42).

CAMPOS (1997, p. 43), ainda ressalta a existéncia de um terceiro
projeto, o qual utiliza-se da mesma terminologia e conceitos que
fundamentam as propostas do SUS, mas que, na pratica, permanece
vinculado a alguns aspectos do projeto neoliberal, ndo apresentando
com radicalidade propostas de mudanca que instiguem forcas sociais
suficientes para a hegemonia do modelo socializador no &mbito da
salde. Essa terceira via vale-se de lacunas existentes no arcabouco
institucional e de uma postura racionalizadora a qual tem conquistado
posicBes de mando dentro do Estado (CAMPQOS, 1997, p. 43).

Todavia, em que pese todos os avangos na implementacdo do
SUS, a rede privada vem reciclando determinadas préaticas e nogoes
neoliberais, adaptando estas ao mercado e as politicas de salde do
Estado, buscando ampliar sua carteira de clientes para além da
populagcdo economicamente apta a aderir alguma das modalidades
assistenciais privadas (CAMPOS, 1997, p. 68). Além disso, 0s
agentes do setor suplementar tem movido a¢des de luta ideoldgica e
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cultural com o fim de formar um opinido publica favoravel as suas
premissas, assim como tem lutado para ocupar posicdes
governamentais capazes de anular os aspectos mais socializantes do
SUS e promover os interesses de mercado da rede privada
(CAMPOS, 1997, p. 69).

Ademais, a0 mesmo tempo em que a regulamentagdo do mercado
de saude suplementar refreou uma série de abusos que até entdo eram
fomentados por um mercado livre de regulamentacdo, esta também
propiciou o ingresso do capital estrangeiro no setor; que até entdo
estava restrito ao capital nacional; fato que pode ser observado como
mais um dos avancos de um projeto neoliberal que prima por uma
sociedade regida pelas leis de mercado (ACIOLE, 2006, p. 341).

Nesse sentido, ACIOLE (2006, p. 341-342) muito bem descreve o
panorama no qual se encontram as relagfes publico/privado do setor
de saude brasileiro:

[...] A emergéncia do, agora denominado, Sistema
Suplementar ganha estatuto de agenda de
discussdo para a Saude Pulblica, a medida que se
estabelecem numeros definidores da abrangéncia
de um e de outro sistema, dando conta da
disparidade de trés/um entre usuarios do sistema
estatal e clientes do sistema privado. Mas,
principalmente, pela revelagdo do pogo profundo,
e do enorme conjunto de caixas-pretas que cerca a
delimitacéo das relagBes de interdependéncia que
cercam os dois sistemas entre si, na medida em
que sdo distintos seus modelos de assisténcia —
universal, integral e resolutivo, no primeiro;
segmentar, pecuniario, meritocratico, excludente,
restritivo, no segundo. E se continua, pela
revelagdo de publicos-alvo potenciais para cada
um deles: o primeiro se afirmando na focalizagdo
aos pobres e excluidos do segundo; este ultimo
voltado para, o que simploriamente se pode
chamar, excluidos daquele outro.

A mercantilizacdo da salde e a necessidade de desmercantiza-la é
algo que ja fora evidenciado por estudiosos pertencentes a Associacao
Latinoamericana de Medicina Social (Alames) ao discutirem a
articulagdo Publico/Privado nos sistemas de Saude da América Latina
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durante o Il Seminario Latinoamericano de Politica Sanitaria,
realizado no México, em 1993 (CORREIA, 2000, p. 40). Nessa
ocasido, os pesquisadores da Alames chegaram a conclusdo de que a
evolugdo da iniciativa privada na seara da salde é resultante da
implementacdo do modelo neoliberal nos paises da América Latina
(CORREIA, 2000, p. 41).

Como estratégias contra-hegemonicas ao modelo neoliberal de
atencdo a salde, os pesquisadores da Alames propSem o controle
social sobre o setor publico e privado de satde, bem como o estimulo
a mobilizacdo social pela saide publica (CORREIA, 2000, p. 41).
Tais medidas demandam a insercdo de atores sociais (organizacOes
populares e trabalhadores da saude) na dindmica estatal, os quais, no
Brasil, encontram espacos de participacdo dentro do SUS através das
conferéncias e dos conselhos de salde regulamentados pela Lei
Nacional n. 8.142/90, sendo que os Ultimos, dotados de poder
deliberativo, representam um importante espaco de luta contra a
mercantilizacdo da salde (CORREIA, 2000, p. 42).

Dessa forma, observa-se que o sistema de sa(de brasileiro
desenvolveu-se a partir da disputa de duas concep¢Oes distintas de
Estado. Uma social, assentada nos ideais do Movimento Social em
Saude, a qual deu sustentacdo ao projeto que instituiu o SUS, que
contempla a salude como um direito e um bem publico (ACIOLE,
2006, p. 343). Outra liberal, a qual encontra respaldo na assisténcia
suplementar a salde, proposta fomentada pelos grandes grupos
industriais e empresariais, 0s quais buscam transformar a satde num
bem de consumo negocidvel no mercado e acessivel apenas aqueles
gue dispdem de capacidade financeira para tanto (ACIOLE, 2006, p.
343).

Mais uma vez observa-se que a balanca entre os direitos de
liberdade e os direitos sociais tem pendido a favor dos primeiros, no
caso da salde, representados pela autonomia privada, livre escolha e
liberdade de mercado defendidas pelas operadoras de salde
suplementar, as quais seguem o ideario politico-econdmico
dominante numa sociedade globalizada, o neoliberalismo.

Em contrapartida, tendo em vista que a participacdo popular
sempre se fez presente no processo de Reforma Sanitaria encabecado
pelo Movimento Social em Saude, pode-se considerar que a Reforma
Sanitaria foi um processo plural o qual buscou romper com a cultura
monista, autoritaria e tecnocratica do Estado, implementando uma
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concepcao de sadde a qual correspondeu, na medida do possivel, aos
anseios e caréncias sociais. Assim, levando-se em consideracao que 0
o fundamento dos direitos humanos vincula-se a legitimidade das
lutas sociais populares e a capacidade destas se radicarem na
coletividade, a concepc¢do de saude proposta pela CRFB e pelo SUS
fazem jus aos de um direito fundamental historicamente construido
de acordo com o0s anseios do povo, e, portanto, legitimo.

Nesse sentido, tendo em vista que os direitos humanos ndo sao
um processo fechado e acabado, mas sim, como menciona
HERRERA FLORES (2009, p. 34), “o resultado sempre provisorio
das lutas que os seres humanos colocam em préatica para ter acesso
aos bens necessarios para a vida”, os instrumentos de participagdo
popular em salide previstos pela Lei Nacional n. 8.080/90 (Conselhos
e Conferéncias de Salde) sdo uma via crucial para que a salde,
enquanto direito fundamental, preserve seu carater plural e social, fiel
aos anseios populares que lhe ddo legitimidade, e, assim sendo, ndo
sucumba aos interesses de mercado de uma economia neoliberal a
qual busca estender sua influéncia e conquista espago através dos
servicos de suplementacdo de salde, desumanizando-a e
transformando-a em mera mercadoria.

Nesse sentido, uma vez que a fonte juridica por exceléncia
encontra-se nas relagdes sociais e nas necessidades fundamentais
materiais, subjetivas e culturais almejadas pela coletividade diante do
contexto sécio-politico-econémico vivenciado (WOLKMER, 2001,
p. 152), mostra-se importante analisar as instancias de participacéo
popular dentro do SUS, assim como aquelas previstas pela ANS na
regulamentacdo do setor suplementar. Diante da importancia de tais
instancias, o capitulo seguinte busca averiguar a sistematica dos
espacos de democracia participativa do SUS e da ANS; seus avangos,
conquistas e desafios a serem superados; bem como a confluéncia
entre ambos os setores, publico e “privado”, na tutela coletiva do
direito a satide por meio da participacdo popular.
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3. O CONTROLE SOCIAL NAS POLITICAS DE SAUDE:
POSSIBILIDADES E DESAFIOS PARA A PARTICIPACAO
POPULAR NA TUTELA COLETIVA DO DIREITO A
SAUDE.

Democracia e participacdo popular sdo idéias conexas, mas que
nem sempre caminharam juntas. Ao final dos anos 50 a ineficiéncia
burocratica estatal deu ensejo a organizacdo de movimentos
participativos oriundos das camadas populares, 0s quais penetraram o
meio académico através das ciéncias humanas, tendo como um de
seus pontos altos a eclosdo da “Revolucdo de Maio”3g, ocorrida em
1968 na cidade de Paris, Franca (WENDHAUSEN, 2002, p. 172-
174).

Dessa forma, o inicio dos anos 70 é marcado pela critica a
democracia liberal; pautada num modelo burocratico-representativo
que reduz o aspecto participativo da democracia ao voto eleitoral; e
pela criacdo em diversos paises de instrumentos de democracia direta,
participativa, no processo politico (WENDHAUSEN, 2002, p. 174).
A critica a democracia liberal e a expansdo da democracia
participativa foram reforcadas pela argumentacdo politica dos
movimentos populares dos anos 80, que buscaram fomentar a
participacdo cidadd e a conquista de pequenas parcelas de poder
perante o Estado, seja como um movimento de base ou como uma
resposta cidadd a politica estatal (WENDHAUSEN, 2002, p. 175-
177).

Nesse sentido, a decepcdo causada pelo ndo cumprimento das
promessas realizadas pela democracia liberal levou a emergéncia de
novos grupos de interesse ao final dos anos 70, os quais SANTOS
(2000, p. 256-263) denomina como “novos movimentos sociais”,
movimentos emancipatérios que ocorrem no marco da sociedade civil
e ndo do Estado, mantendo uma certa distancia em relagdo a este.
Entretanto, essa distancia é mais aparente do que real, uma vez que as
reivindicacdes acabam sempre se traduzindo numa exigéncia feita ao
Estado, da mesma forma que ndo recusam a politica, mas, muito pelo
contrario, visam o alargamento desta para além do marco liberal da
distincdo entre Estado e sociedade civil (SANTOS, 2000, p. 256-

Insurreicdo popular movida por ideais esquerdistas que culminou na paralisagédo geral de estudantes e trabalhadores

franceses.
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263).

Conforme observado no primeiro capitulo da pesquisa, ao buscar
promover um novo paradigma participativo que ndo se identifica
necessariamente com o estatal; instituindo, assim, uma nova fonte de
juridicidade que supera o carater centralizador e monista do modelo
democratico-representativo e que visa corresponder aos anseios das
camadas populares que lhes ddo ensejo; 0s movimentos sociais
podem ser considerados um marco historico de pluralismo juridico.
Nesse viés, 0s movimentos sociais correspondem a espacos de
praticas plurais participativas, se encaixam num pluralismo juridico
de cunho emancipatorio, o qual WOLKMER (2001, p. 219) identifica
como “‘a multiplicidade de praticas juridicas existentes num mesmo
espaco sdcio-politico, interagidas por conflitos ou consensos,
podendo ser ou ndo oficiais e tendo sua razdo de ser nas necessidades
existenciais, materiais e culturais™.

Da mesma forma que 0s novos movimentos sociais ndo negam ou
minimizam a acdo estatal, mas buscam expandir a experiéncia
democratica para além do marco liberal-representativo, o pluralismo
juridico também ndo implica negar ou minimizar o direito estatal,
mas em reconhecer que este é apenas uma das muitas manifestacdes
juridicas da sociedade (WOLKMER, 2006, p. 188). Desse modo, a
juridicidade pode decorrer tanto de praticas ndo-oficiais/informais,
como por meio de préaticas oficiais/formais, o que possibilita que o
pluralismo juridico se manifeste também através de préaticas
normativas produzidas por diferentes sujeitos sociais de forma
complementar ao Estado, porém reconhecidas, incorporadas e
controladas por este (WOLKMER, 2006, p. 188).

Nesse sentido, conforme analisado no primeiro capitulo do
estudo, pode se falar tanto na existéncia de “pluralismo juridico
estatal’, como na de um “pluralismo juridico comunitario”
(WOLKMER, 2001, p. 225). Ao passo que o primeiro admite a
presenca de diversos corpos sociais semi-autbnomos em relagdo a um
poder politico centralizador, bem como de diversos sistemas de
resolucdo de conflito estabelecidos verticalmente e hierarquicamente
com base em critérios de eficicia; o segundo manifesta-se em
espacos sociais formados por sujeitos coletivos dotados de identidade
e autonomia proprias, e que se mantém independentemente do
controle estatal (WOLKMER, 2001, p. 225). Entretanto, 0 que se
ressalta como aspecto fundamental para a configuracdo de uma praxis
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pluralista € o controle cidaddo das decisdes juridico-politicas e o
alcance, recepcdo e satisfacdo de tais deliberacbes na sociedade
(GALLARDO, 2006, p. 97).

Analisando tais dindmicas sob o prisma da salide no Brasil,
observou-se, no segundo capitulo do estudo, que a Reforma Sanitéaria
foi um processo plural de luta pela universalizagéo e descentralizacéo
dos servicos de saude no Brasil o qual foi protagonizado pelo
Movimento Social em Salde, tendo se disseminado na sociedade
como um movimento opositor ao proprio regime ditatorial, de carater
autoritario e centralizador. Dessa forma, o final dos anos 70 e o inicio
dos anos 80 constituiram o marco histérico do processo de
democratizagdo do pais, tanto sob o viés politico como sob o ponto
de vista sanitario.

Diversos segmentos sociais fizeram parte do Movimento Social
em Saude, dentre estes, GERSHMAN (2004, p. 19-20) destaca trés: o
Movimento Sanitario, o0 Movimento Médico e 0 Movimento Popular
em Saude.

O Movimento Sanitério, conforme observado anteriormente, teve
origem nos Departamentos de Medicina Preventiva (DMP), valendo-
se da critica ao discurso prevencionista e aos efeitos negativos da
medicalizagdo, buscando conciliar o conhecimento cientifico a praxis
politica, contemplando a salde sob a perspectiva do materialismo
historico e desenvolvendo uma abordagem médico-social que visou o
coletivo ao invés do individual (ESCOREL, 1998, p. 181).

Por sua vez, o Movimento Médico foi um movimento de carater
multifacetado que compreendeu varias associacdes profissionais
médicas dotadas de alto grau de institucionalizacdo na defesa de
interesses corporativos da classe médica (GERSHMAN, 2004, p.
137). Porém, em que pese sua composicdo predominantemente
médica, 0 Movimento Médico atuou durante a década de 70 junto ao
Movimento Social em Salde na representacéo de interesses de carater
pluralista, valendo-se de um discurso opositor a ditadura militar, ao
sistema médico-previdenciario, e a intervencdo militar nas entidades
médicas (GERSHMAN, 2004, p. 143). Entretanto, a partir da década
de 80, o Movimento Médico deixou a argumentagdo pluralista em
segundo plano, reforcando o discurso profissional e corporativista
caracteristico das entidades médicas (GERSHMAN, 2004, p. 138).

No que tange ao Movimento Popular em Salde, sua organizagdo
foi simultdnea as discussGes acerca da medicina comunitéria e
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impulsionada pelos ideais da igreja progressista e dos partidos
politicos de esquerda, sendo dotado de uma composicdo plural,
contando com médicos, sanitaristas, estudantes, religiosos, militantes
da igreja catdlica e de partidos politicos, pessoas pertencentes as
classes sociais menos favorecidas, e académicos (GERSHMAN,
2004, p. 94-99). Tais atores sociais contestaram o modelo médico
hegemdnico; de cunho elitista e excludente; e, principalmente, o
caréater privado e mercantilista do sistema de salde brasileiro, assim
como defenderam a medicina e participacdo comunitaria, idéias que
foram difundidas, inicialmente, através dos Encontros de
Experiéncias de Medicina Comunitaria (Enemec), e, posteriormente,
por meio dos Encontros do Movimento Popular em Satde®
(GERSHMAN, 2004, p. 94-99).

Diferente do Movimento Médico, dotado de um importante grau
de institucionalizagdo®, o Movimento Popular em Satide sempre
procurou manter uma atuacdo autbnoma em relacdo ao Estado, uma
vez que seus membros entendiam que a institucionalizacdo do
movimento levaria ao seu atrelamento ao Estado, e,
concomitantemente, a sua burocratizacdo e distanciamento das bases
que Ihe deram sustentacdo (GERSHMAN, 2004, p. 96-100). Todavia,
em face da necessidade de expandir a influéncia do Movimento
Popular em Saude nas decisdes politicas do setor, bem como diante

Até o IV encontro a medicina comunitaria prevaleceu como principal foco
dos eixos teméticos, porém, com a alteragdo da denominagdo dos encontros
para “Encontro do Movimento Popular em Satde”, o préprio movimento
passou a constituir a motivagdo dos encontros. Os encontros perduraram até
a sua sétima edicdo, quando entdo passaram a ter feicdo local, atuando nos
niveis estadual e municipal, para posteriormente serem substituidos pela
Plenaria Nacional de Saude, a qual teve o intento de promover uma
articulagdo  nacional na implementacdo da Reforma Sanitaria
(GERSHMAN, 2004, p. 97-105).

Dentre as entidades dotadas de personalidade juridica que fizeram parte do
Movimento Médico, apenas o Conselho Regional de Medicina (Cremerj) e 0
Sindicado dos Médicos (SindMed), possuiam status publico, estando
vinculadas e controladas pelo Estado até os anos 80, ao passo que as demais
entidades que o compunham; a Sociedade de Medicina e Cirurgia do Rio de
Janeiro (SMCRJ), a Sociedade Médica do Estado do Rio de Janeiro
(Somerj), e a Associacdo Médica Brasileira (AMB); possuiam carater
privado, mesmo que institucionalizadas e regulamentadas quanto aos seus
procedimentos internos (GERSHMAN, 2004, p. 143).
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da necessidade de se obter a independéncia financeira do movimento,
este acabou tornando-se uma entidade com personalidade juridica
prépria, 0 que permitiria a0 movimento receber recursos de diversas
fontes ndo governamentais, fortalecendo sua estrutura e agilizando
suas acdes estratégicas (GERSHMAN, 2004, p. 96, 99-100).

Nesse viés, observa-se que a autonomia e institucionalizacdo, da
mesma forma que nos demais movimentos sociais, também foram um
aspecto controverso no Movimento Social em Salide (GERSHMAN,
2004, p. 91). A principio 0 movimento manteve-se distante em
relacdo ao Estado, para entdo, posteriormente, trazer este para a
dindmica de suas relages, tendo em vista que, mesmo que o
Movimento Social em Saude tenha nascido na sociedade civil,
dissociado da ordem politica, sua crescente mobilizacdo |he
possibilitou conquistar espago publico e reivindicar demandas cuja
satisfacdo requer a intervencao estatal, o que faz deste um importante
agente na conciliacdo entre os interesses do Estado e da populagédo
representada (GERSHMAN, 2004, p. 92).

GERSHMAN (2004, p. 91) discorre a respeito de tal dindmica no
ambito do Movimento Social em Salde:

A problemética que envolve a andlise dos
movimentos sociais de extracdo popular e, neste
caso, a dos movimentos populares em salde,
relaciona-se basicamente a trés eixos de questdes
decisivas em processos de formacao, assim como
na atuacdo dos mesmos: a relagdo com o Estado,
sua institucionalizagdo e a autonomia em relagéo a
outras forgas sociais. Ao considerar que o
Movimento Popular em Salde tem seu eixo de
atuagdo no plano das politicas de salde - area
especifica de intervencdo do Estado -, constatou-
se que a concepgdo do Estado, assim como a
relagdo com este constitui seu “calcanhar de
Aquiles”. O movimento deixa de ter uma
existéncia virtual no momento em que se
relaciona com o Estado, ja que este passa a ser o
alvo da acdo coletiva e, nesse sentido, elemento
polar em sua constituigdo [...] Trata-se de uma
tensdo permanente, de uma dinamica contraditoria
e constituinte que caracteriza a relagcdo entre
Movimento Popular em Saude e Estado.
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Contudo, a institucionalizacdo dos movimentos pode representar
um grande empecilho para a heterogeneidade e atuacdo politica
destes, uma vez que podem acabar sendo englobados pelo Estado, e,
consequentemente, perderem sua autonomia e capacidade de
mobilizacdo, problematica a qual WENDHAUSEN (2002, p. 90-95)
abrange como “o duplo sentido do controle social”.

O conceito de controle social varia de acordo com a forma como
se desenvolve a relacdo entre o Estado e a sociedade civil, motivo
pelo qual pode ser considerado uma expressdo ambigua (CORREIA,
p. 2005, p. 48). Por um lado, pode consistir no controle exercido pelo
Estado sobre a sociedade em favor dos interesses da classe
dominante, através de politicas sociais que visam amenizar 0s
conflitos de classe (CORREIA, p. 2005, p. 48-49). Por outro lado,
pode se consubstanciar no controle exercido pela sociedade (ou por
determinados setores desta) sobre as agdes e politicas estatais,
concepcao a qual observa o Estado como um espaco contraditorio de
luta por interesses de classe, que, apesar de representar
hegemonicamente os interesses da classe dominante, também abre
margem para as demandas das classes subalternas (CORREIA, p.
2005, p. 49).

E nesse espaco contraditorio que, segundo CORREIA (2005, p.
49), nasce uma nova concepcdo de controle social a qual consiste na
“atuacdo de setores organizados na sociedade civil na gestdo das
politicas publicas no sentido de controlé-las para que estas atendam,
cada vez mais, as necessidades e demandas sociais e aos interesses da
coletividade”.

No Brasil, a discussao acerca do controle social ganhou destaque
a partir do processo de democratizacdo ocorrido nos anos 80,
sobretudo, mediante a institucionalizacdo de instrumentos de
democracia participativa nas politicas publicas preconizadas pela
CRFB de 1988 e regulamentadas posteriormente através de leis
organicas, consistindo nos Conselhos de Gestores®” e nas
Conferéncias Setoriais**(CORREIA, 2005, p. 55). A partir do marco

Instancias colegiadas de carater permanente e deliberativo dotadas de
composicao paritaria entre usuarios e representantes dos demais segmentos
(CORREIA, 2005, p. 55).

Possuem como objetivo avaliar e propor diretrizes para politicas especificas



44

132

legal de 1988, os conselhos e conferéncias foram alguns dos
principais veiculos de comunicacdo da sociedade civil organizada
com o Estado na tentativa de fazer com que este atenda, cada vez
mais, aos interesses da maioria da populacdo (CORREIA, 2005, p.
55). Séo espacos plurais de democracia direta e controle da sociedade
sobre o Estado, contrapondo-se ao regime ditatorial, no qual o Estado
detinha o controle exclusivo sobre a sociedade e 0s interesses desta,
ndo abrindo canais de interlocu¢do com a populacéo e reprimindo
gualquer forma de manifestacdo contraria a politica estatal
(CORREIA, 2005, p. 55).

Dentro do ambito das politicas de salde, de acordo com o
Ministério da Satude, controle social seria “o controle sobre o Estado
pelo conjunto da Sociedade Organizada em todos os segmentos
sociais [...] resultante da articulagdo e da negociacdo dos interesses
fracionados e especificos de cada segmento, a favor dos interesses e
direitos de cidadania do conjunto da sociedade” devendo possuir
carater permanente e beneficiar todo o conjunto da sociedade,
constituindo, assim, o controle mais efetivo e legitimo exercido a
favor desta (BRASIL, 2002, p. 25-26).

A garantia de tal premissa foi amplamente discutida e reforcada
pelos participantes da 82 CNS, constando como uma das principais
diretrizes plasmadas no relatério final da conferéncia; o qual foi
encaminhado para os membros da Assembléia Nacional Constituinte
e subsidiou esta no desenvolvimento da secdo relativa & salude da
CRFB de 1988. Os conferencistas chegaram ao consenso de que 0
controle dos processos de formulacdo, gestdo e avaliacdo das
politicas sociais e econdmicas pela populagéo justifica-se pelo fato de
estas ndo se materializarem apenas através de sua formalizagdo, ou
seja, de sua positivagdo no texto constitucional, o que torna
necessario a garantia da participacdo popular na organizacio, gestdo e
controle dos servicos e agdes de satde (BRASIL, 2011f, p. 04-05).

Nesse sentido, sob pressdo do Movimento Social em Sadde e dos
demais segmentos que fizeram parte da 8* CNS, os membros da
Constituinte inseriram o controle social na &rea da salde através do
inciso Il do artigo 198 da CRFB de 1988 o qual prevé a

em todas as esferas da federagdo (CORREIA, 2005, p. 55).

Art. 198. As acOes e servigos publicos de salde integram uma rede
regionalizada e hierarquizada e constituem um sistema Gnico, organizado de
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participacdo da comunidade como um dos principios basilares do
SUS (BRASIL, 2010a). Da mesma forma, a Lei Nacional n. 8.080/90
também prevé o controle social no ambito da salde, seja consagrando
a participacdo popular como uma de suas diretrizes fundamentais®,
ou ressaltando a co-responsabilidade das diversas instituicbes que
compdem a sociedade na tutela do direito & satide®, bem como
através da participacdo de entidades representativas da sociedade
civil na composicdo de comissfes intersetoriais as quais envolvem
setores ndo compreendidos na esfera de competéncia do SUS, mas
gue sdo de grande importancia para a consecucdo das politicas e
acdes de salde”’(BRASIL 2010d). Para regulamentar a participacéo
da comunidade na gestdo do SUS, foi editada a Lei Nacional n.
8.142/90, a qual dispds em seu artigo 1° que o SUS deve contar, em
cada esfera de governo (municipal, estadual e federal), com
Conferéncias e Conselhos de Salde, instancias colegiadas de

acordo com as seguintes diretrizes:

111 - participacdo da comunidade (BRASIL, 2010a).

Art. 7° As acles e servigos publicos de salde e os servigos privados
contratados ou conveniados que integram o Sistema Unico de Satide (SUS),
sdo desenvolvidos de acordo com as diretrizes previstas no art. 198 da
Constituicdo Federal, obedecendo ainda aos seguintes principios:

VIII — participacdo da comunidade;

Art. 2° A salde é um direito fundamental do ser humano, devendo o Estado
prover as condigdes indispensaveis ao seu pleno exercicio.

8§ 2° O dever do Estado néo exclui o das pessoas, da familia, das empresas e
da sociedade (BRASIL, 2010d).

Art. 12. Serdo criadas comissdes intersetoriais de &mbito nacional,
subordinadas ao Conselho Nacional de Salde, integradas pelos Ministérios
competentes e por entidades representativas da sociedade civil.

Paragrafo Unico. As comissdes intersetoriais terdo a finalidade de articular
politicas e programas de interesse para a salde, cuja execucéo envolva éareas
n&o compreendidas no &mbito do Sistema Unico de Sadde (SUS).

Art. 13. A articulagdo das politicas e programas, a cargo das comissdes
intersetoriais, abrangera, em especial, as seguintes atividades:

| — alimentacéo e nutrigéo;

Il — saneamento e meio ambiente;

111 — vigilancia sanitaria e farmacoepidemiologia;

IV — recursos humanos;

V — ciéncia e tecnologia; e

VI — salde do trabalhador (BRASIL, 2010d).
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participacéo popular na gestéo do SUS*® (BRASIL, 2011g).

Todavia, deve-se atentar para o risco de na verdade estar-se diante
de mecanismos de disciplinamento ao invés de instrumentos de
emancipagdo, dinamica a qual WENDHAUSEN (2002, p. 90-95)
denomina como sendo “o duplo sentido do controle social”. O duplo
sentido do controle social consiste na possibilidade do controle social
manifestar-se como uma instancia de resisténcia ao voluntarismo e
controle autocratico do Estado, ou tornar-se uma mera estratégia de
legitimaco da ordem existente, fazendo do controle social um
instrumento & mercé dos interesses do Estado e do mercado
(WENDHAUSEN, 2002, p. 90-95).

A autora trabalha tal dindmica sob o viés da instituicdo de um
bio-poder o qual busca manter o disciplinamento da populagdo
através da medicalizacdo desta, valendo-se da razdo médica; cuja
cientificidade é socialmente reconhecida; para subordinar a razdo
social a este saber totalizante (WENDHAUSEN, 2002, p. 75). A
necessidade de instituicdo deste bio-poder daria respaldo a
intervenc@es disciplinadoras sobre a populacdo, adestrando 0s corpos
sociais e tornando o povo dependente da razdo médica, a qual esta
concomitantemente atrelada ao Estado, que utiliza-se desta para
assegurar seu controle social sob as a¢Bes de salde, bem como para
corresponder aos interesses do capitalismo através da insercéo
controlada de corpos sadios dentro dos processos de producdo e
reproducéo do capital (WENDHAUSEN, 2002, p. 81).

A exemplo disso pode se citar a Lei dos Pobres da Inglaterra, a
qual tinha como um de seus objetivos a prestagdo de uma assisténcia
médica controlada aos pobres; vistos no segundo terco do século XIX
como um perigo de doengas; buscando corresponder as suas
necessidades sanitarias (WENDHAUSEN, 2002, p. 80). Todavia, tal
dispositivo legal na verdade tratou-se de um instrumento de controle
através do qual as classes ricas e seus representantes de Estado
buscavam sua prépria protecdo e a garantia de seus interesses de
mercado mediante os cuidados com a salde das parcelas
economicamente desfavorecidas da populacdo (WENDHAUSEN,

Art. 1° O Sistema Unico de Salde (SUS), de que trata a Lei n. 8.080, de 19
de setembro de 1990, contara, em cada esfera de governo, sem prejuizo das
funcdes do Poder Legislativo, com as seguintes instancias colegiadas:

| —a Conferéncia de Salde; e

Il — 0 Conselho de Saude (BRASIL, 2011g).



135

2002, p. 80).

WENDHAUSEN (2002, p. 90-92) também observa o
desenvolvimento de tal l6gica no SUS, a qual ndo se limita apenas as
relagdes entre profissionais e usuarios, mas estende-se, também, ao
nivel coletivo:

As consequéncias dessas praticas, ndo se fazem
sentir somente no nivel mais privado das relagdes
entre profissionais e usudrios, mas também, no
nivel coletivo. Se tomarmos o controle social
referido na 8% Conferéncia Nacional de Saude,
como imagina-lo efetivo diante deste quadro
histérico de sujeicdo do usudrio frente ao sistema
de salde? Como imaginar um sujeito com
autonomia suficiente para colocar-se diante dos
diversos atores que compBem um Conselho de
Saude, por exemplo, exercendo um poder e um
saber representativo e legitimo, quando este lhe
foi expropriado ao longo de, pelo menos dois
séculos? Se considerarmos que a idéia de controle
social esta fortemente vinculada por toda uma
tradicdo de andlise socioldgica como “rede de
relagcbes de poder”, ndo poderiam se tornar os
Conselhos de Sadde uma instancia a mais (e ainda
mais sutil) desse controle, na medida em que a
democracia é tomada apenas como discurso e nao
como pratica efetiva? Esse poder dos cidaddos de
participar diretamente das politicas de salde ndo
pode também ser-lhes retirado na medida em que
foi “doado” (instituido) pelo Estado-guardido?

Transpondo tal légica para a perspectiva de um pluralismo
juridico sanitario, se analisara a estrutura e funcionamento das
instancias de participacdo popular em salde, ndo se limitando apenas
ao setor publico, mas analisando também como tais dindmicas se
manifestam no setor “privado”, suplementar, uma vez que, mesmo
gue a CRFB deixe a assisténcia a saude livre a iniciativa, ainda assim
a salde trata-se de um bem de titularidade coletiva, de carater
extrapatrimonial, ndo pertencendo a pessoas de direito publico,
particulares ou entidades privadas, exclusivamente, mas a
comunidade, legitima titular do direito a salde. Nesse viés, a tutela
do direito a salde ndo deve restringir-se a autocracia do aparato
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estatal, nem a agencias reguladoras, ou ao mercado, mas sim
estender-se a coletividade através de instancias de participagdo
popular que se consubstanciem em legitimas manifestacdes de
democracia participativa e ndo num mero subterflgio para exercer
controle sob espagos de manifestagdo e normatividade social
(PILATI, 2011, p. 100-103).

Dessa forma, num primeiro momento se analisara a estrutura, o
funcionamento, e os limites e desafios para a participacdo popular no
SUS, através das Conferéncias e dos Conselhos de Saude no SUS.
Num segundo momento, se verificard como a participacdo popular se
manifesta dentro do setor de saude suplementar através da ANS. Por
fim, se observara as interfaces entre SUS e salde suplementar e a
possibilidade de conciliar ambos 0s setores na tutela do Direito a
Salde mediante o reconhecimento de sua natureza e titularidade
coletiva.

3.1. A estrutura organizacional e o0s desafios para a
participacdo popular no SUS.

Antes de avancar na andlise das estruturas participativas do SUS
e da ANS, convém verificar algumas distin¢fes acerca do conceito e
emprego do termo “participacdo” no que tange ao aspecto
participativo da democracia, desde ja se subentendendo que esta
trata-se de um fendmeno que ultrapassa o sentido empregado a esta
pelo ideério liberal-burgués, o qual a limita apenas ao seu aspecto
eleitoral.

O termo “participacdo da comunidade” visa uma aproximagao
para com as comunidades locais na implementacdo de projetos
politicos, porém, diferente do termo “participa¢do popular”, este ndo
leva em consideracbes as diferencas sociais, 0 que dificulta a
identificagdo dos segmentos sociais dotados de legitimidade para
representar a sociedade em tais demandas (WENDHAUSEN, 2002,
p. 179). Por sua vez, “participagdo popular” ¢ um conceito vinculado
ao envolvimento dos setores populares; ndo pertencentes a classe
social dominante; na dindmica de processos participativos,
pressupondo que a representacdo desses setores populares se dé
mediante representantes legitimamente eleitos ou indicados por
entidades organizadas da populagdo (WENDHAUSEN, 2002, p.
179).



137

Além desses termos mais tradicionais, também se empregam na
dindmica dos processos participativos os conceitos de “participagdo
do usuario” e “participagdo do consumidor”. Por “participa¢ao do
usuario”, entende-se 0 envolvimento de um grupo particular de
usuarios de um determinado servico nas instancias de democracia
participativa desse setor especifico, valendo-se de nocdes de
cidadania ao mesmo tempo em que limita o aspecto participativo da
democracia a um grupo restrito de pessoas de uma determinada faixa
territorial (WENDHAUSEN, 2002, p. 180). Por outro lado, o
conceito de “participagdo do consumidor” também limita o aspecto
participativo da democracia a um grupo especifico de pessoas,
consumidores, mas diferencia-se do conceito de “participagdo do
usuario” por focar sua caracterizagdo na relagdo de compra e venda
de bens e servicos, possuindo, assim, um teor mercadolégico que
refor¢a a I6gica neoliberal (WENDHAUSEN, 2002, p. 180).

Embora a CRFB, a Lei Organica de Salude (LOAS), e os foruns
institucionais do SUS valham-se dos termos “participacdo da
comunidade” e “participacdo do usuario”, optou-se por utilizar nesta
pesquisa 0 termo “participagdo popular” por acreditar-se que;
levando-se em consideracdo que a politica nacional de salude ndo
restringe as instancias participativas do SUS ao nivel local ou apenas
aos usuarios deste; tal termo corresponde melhor a dindmica dos
Conselhos e Conferéncias de Salde, dando maior énfase ao aspecto
plural das instancias participativas do SUS, bem como a necessidade
de participagdo das classes e categorias de base nas instancias
participativas do SUS, uma vez que o povo brasileiro, enquanto corpo
coletivo e diversificado, mostra-se 0 mais apto e legitimo interessado
na tutela coletiva do direito fundamental & saude.

Todavia, tendo em vista o sentido vago e difuso dado ao termo
participacdo popular pelos textos oficiais, bem como em face de sua
fragil normatizacdo e da centralizagdo desta nas méos de técnicos e
da burocracia estatal, deve-se atentar para que 0 conceito de
participacdo popular ndo seja deturpado, atribuindo ao povo uma
responsabilidade que seria do Estado, como é o caso das préaticas
conhecidas como mutirdo e integragdo (VALLA, 1998, p. 09).

O mutirdo consiste num apelo feito a populacdo; geralmente
aquelas que pertencem a comunidades periféricas ou favelas; para
gque empregue seu proprio tempo, trabalho, e, certas vezes, seu
préprio dinheiro, na realizacdo de aclGes e obras que seriam de
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responsabilidade do governo, podendo se citar como exemplo o0 caso
das epidemias de dengue e de cdlera no Brasil (VALLA, 1998, p. 09).
Trata-se geralmente de uma consequéncia resultante do paradoxo
existente entre politicas autoritarias decididas unilateralmente pelo
governo e a ineficiéncia destas diante da realidade social, o que leva
0S governantes a convocarem a populagdo quando estes percebem
gue o aparato e a politica estatal ndo sdo o suficiente para resolver
determinado problema (VALLA, 1998, p. 09).

As propostas de integracdo partem do pressuposto de que a maior
parte da populacdo ndo é abrangida pelos servicos basicos estatais em
face de sua pobreza, ignoréncia e passividade, ou seja, por sua
propria culpa, motivo pelo qual deveriam ser incentivados e
esclarecidos para que possam participar dos beneficios do progresso
econdmico e social conduzido pelos canais representativos e pelo
aparato burocratico estatal (VALLA, 1998, p. 09). Tal pratica acaba
por culpabilizar o povo pelo ndo acesso aos servigos basicos estatais,
assim como desqualifica o saber popular, ndo consistindo numa
forma legitima de participagdo, mas sim numa incorporacdo de
corpos mansos a logica elitista e centralizadora da democracia liberal-
burguesa, travestindo o aspecto participativo da democracia mediante
artificios assistencialistas (VALLA, 1998, p. 10-11).

Nesse sentido, a participacdo popular diferencia-se das praticas
do mutirdo e de integracdo das classes marginalizadas pelo fato de
tratar-se de uma participacdo politica das entidades representativas da
sociedade civil organizada em 6rgéaos, agéncias ou servigos publicos
estatais. Consiste, portanto, no controle politico efetivo da populacéo
sobre o0s recursos e politicas estatais a serem desenvolvidos e
implementados, ndo se confundindo com a mera insercéo
populacional na area de cobertura dos servicos basicos estatais, nem
com a prestacdo de tais acOes e servigcos pela propria populacéo
diante da insuficiéncia do aparato estatal (VALLA, 1998, p. 10). Em
suma, segundo VALLA (1998, p. 09), “de forma geral, participagdo
popular compreende as multiplas acdes que diferentes forcas sociais
desenvolvem para influenciar a formulacéo, execucdo, fiscalizacdo e
avaliacdo das politicas publicas e/ou servigos basicos na area social”
(salide, educacdo, habitacéo, transporte, saneamento béasico etc.).

Dessa forma, uma vez tendo a CRFB de 1988 e a LOAS (Lei
Nacional n. 8.080/90) consagrado a participagdo popular como um
dos principios basilares do SUS, a Lei Nacional n. 8.142/90 veio a
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institucionalizar e regulamentar esta dentro do ambito do SUS,
instituindo as Conferéncias e os Conselhos de Saude, instancias de
democracia participativa do SUS.

3.1.1. Conferéncias de Saude

O paragrafo 1° da Lei Nacional n. 8.142/90, assim dispfe sobre
as Conferéncias de Salde:

§ 1° A Conferéncia de Salde reunir-se-4 a cada
quatro anos com a representagdo dos Vvarios
segmentos sociais, para avaliar a situagdo de
salde e propor as diretrizes para a formulacdo da
politica de salde nos niveis correspondentes,
convocada pelo  Poder  Executivo  ou,
extraordinariamente, por esta ou pelo Conselho de
Salde (BRASIL, 2011g).

Nesse sentido, as Conferéncias de Salde s&o espagos
democraticos de discusséo e construcao coletiva da politica de salde,
consistindo num férum de participacdo popular no qual os usuarios e
0os demais segmentos da sociedade relacionados, direta ou
indiretamente, ao setor salde, podem decidir os rumos desta em cada
esfera da federacdo (BRASIL, 2011h, p. 08). A partir das reflexdes
oriundas das Conferéncias de Salde, devem surgir avaliacfes e
propostas que subsidiem politicas publicas de salde, ressaltando-se
que um dos pontos mais importantes das pautas de discussdo das
Conferéncias de Saude contempla a apreciacdo daquilo que foi
deliberado em conferéncias anteriores, analisando-se minuciosamente
aquilo que foi cumprido e o que ndo foi cumprido pelos gestores de
salde, revendo, assim, quais demandas anteriores permanecem ou
ndo no pleito de reivindicacdo da conferéncia (BRASIL, 2011h, p.
09).

As Conferéncias de Salde devem se dar de forma transparente e
ascendente, iniciando com pré-conferéncias em bairros, regides ou
distritos, passando entdo para o plano municipal, estadual e nacional
(BRASIL, 2011h, p. 09). No plano municipal, a Conferéncia deve ser
realizada no primeiro ano da administracéo eleita e recém empossada,
tendo como objetivo a confeccdo de politicas publicas que deverdo
compor o Plano Municipal de Saide (PMS) e o Plano Plurianual
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(PPA), servindo de norte para 0s governantes nos seus trés anos
seguintes e para a proxima gestdo em seu primeiro de mandato
(BRASIL, 2011h, p. 08-09). Por sua vez, a etapa nacional da
Conferéncia de Saude ocorre no terceiro ano da gestdo municipal e
deve ser antecipada por uma etapa municipal que visa discutir 0s
eixos de interesse nacional e eleger os delegados que fardo parte das
etapas estadual e nacional da Conferéncia de Satde (BRASIL, 2011h,
p. 08).

Conforme o § 1° da Lei Nacional n. 8.142/90 determina, a
Conferéncia de Salde deve ser convocada pelo Poder Executivo ou,
extraordinariamente, pela propria conferéncia ou pelo Conselho de
Saude (BRASIL, 2011h, p.10). Assim, cabe ao prefeito convocé-la
ordinariamente, e, uma vez ocorrendo a decisdo politica de realizacao
da conferéncia, o Conselho de Saude devera discutir com o Secretario
de Salde sobre sua organizacdo, uma vez que a execuc¢do desta é de
responsabilidade do Executivo (BRASIL, 2011h, p. 11).

O processo organizativo da conferéncia devera estar previsto em
seu Regimento Interno, conforme previsao do § 5° da Lei Nacional n.
8.142/90", o qual devera ser elaborado antes da conferéncia e
aprovado pelo respectivo conselho de abrangéncia equivalente ao da
conferéncia (BRASIL, 2011h, p. 11). Deve constar no regimento a
data (com anteced6encia minima de um més), local (o qual devera
levar em consideracdo a capacidade financeira e quantidade de
participantes), temética (deve relacionar-se com os problemas e
propostas de saude de abrangéncia da conferéncia), orcamento (deve
se definir a fonte de recursos e sua quantidade, sem no entanto
prejudicar a qualidade do evento), palestrantes (devem ter
conhecimento da realidade local e capacidade para dialogar com
grupos heterogéneos) e participantes (definir quantas pessoas, além
dos delegados, poderdo participar na qualidade de observadores, sem
direito de voto), assim como o regimento também deve regulamentar
0 numero de delegados e a realizacdo da Plenaria Final da
conferéncia (BRASIL, 2011h, p. 12-13).

No que tange a composicdo das Conferéncias de Salde, o § 4° da

8v5° As Conferéncias de Salde e os Conselhos de Salde terdo sua
organizagdo e normas de funcionamento definidas em regime préprio,
aprovadas pelo respectivo conselho (BRASIL, 2011g).
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Lei Nacional n. 8.142/90° determina que a representacdo dos
usuarios deverad ser paritaria em relacdo ao conjunto dos demais
segmentos que a compfem (BRASIL, 2011g). O nudmero de
delegados deve ser o mais representativo possivel em face do
contexto social, vindo as pré-conferéncias®* a servirem como foros de
eleicdo dos delegados no caso de ndo haver uma articulagdo e
integracdo suficientes entre as instituicGes e associagcBes que
compdem a realidade local (BRASIL, 2011h, p. 12). As vagas para
delegados devem ser distribuidas nos seguintes moldes paritérios:
50% do total das vagas devem ser destinadas aos delegados eleitos
pelos usuarios para representa-los; os 50% restantes devem ser
reservados aos delegados eleitos pelos profissionais de salde,
prestadores de servico e governo na propor¢cdo de 1/3 para cada
(BRASIL, 2011h, p. 12).

A Plenaria Final consiste no espaco de deliberacdo das
conferéncias, tendo por finalidade aprovar as propostas apresentadas
pelos delegados, devendo as regras da Plenaria Final serem
apresentadas aos delegados antes de seu inicio para o caso de
conflitos a serem solucionados entre os participantes, recomendando-
se a distribuicdo de crachas com cores diferentes aos delegados e a
alocagdo destes em um local separado dos demais participantes, com
0 intuito de facilitar o processo de contagem dos votos (BRASIL,
2011h. p. 16). Ao final da conferéncia, as deliberacdes desta devem
ser registradas num documento conhecido como Relatério Final, o
gual devera ser amplamente divulgado e encaminhado para os
Conselhos de Saude e servir de base para as conferéncias de nivel
superior (estadual ou nacional), contendo as principais discussfes da
conferéncia e um levantamento detalhado das propostas apresentadas

§ 4° A representacdo dos usuérios nos Conselhos de Saude e Conferéncias
sera paritaria em relagdo ao conjunto dos demais segmentos (BRASIL,
2011g).

De acordo com o CONASEMS: S3o espacos que permitem uma maior
divulgacdo da Conferéncia e pode ter varias finalidades: eleicdo dos
delegados; levantar os problemas de salde nos espagos mais proximos a
populacéo proporcionando a participacdo de comunidades isoladas; levantar
dados primarios para elaborar as diretrizes da politica de saide. Devem ser
realizadas por volta de dois meses antes da Conferéncia e seus debates
também devem ser norteados pelo tema central desta (BRASIL, 2011h, p.
12).
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pelos diversos grupos que a compunham (BRASIL, 2011h, p. 16).

Em termos gerais, os Relatorios Finais das Conferéncias
Nacionais de Salde (CNS) realizadas até o presente momento sempre
enfatizaram a importancia do controle social e participacdo popular
na gestdo do SUS. Nesse sentido, 9 CNS chamou a atencdo para a
necessidade dos movimentos populares criarem e manterem seus
foros independentes e autdnomos em relagdo ao Poder Publico, uma
vez que a preservacao da independéncia e autonomia dos movimentos
sociais em salde é uma peca chave para evitar sua instrumentalizacdo
e cooptacdo pelo Estado, pois o controle social ndo pode reduzir-se a
mecanismos formais de tutela, mas deve consistir no poder real da
populacdo de criar, fiscalizar e alterar a politica e o direito (BRASIL,
2011i, p. 33).

Reforcando a importancia da participacdo popular no SUS, o
Relatério Final da 128 CNS também propés o estimulo e
fortalecimento da mobilizagdo social no controle social das politicas
de salde, propondo: a criacdo de novos canais de comunicacdo entre
sociedade e governo; a educagdo popular em salde; a criacdo de
foéruns de acompanhamento das deliberacBes das conferéncias; a
garantia de cumprimento das deliberacdes das Conferéncias de Salde
pelos gestores, sob pena de punicdo pelo Conselho Nacional de
Saude; a capacitacdo de lideres populares; o fortalecimento e
expansdo dos Conselhos de Saude nas trés esferas do governo; entre
outras demandas (BRASIL, 2011c, p. 101-111).

Todavia, uma grande preocupacgdo notada desde a 92 CNS diz
respeito ao nao exercicio do carater deliberativo das Conferéncias e
Conselhos de Saude, motivo pelo qual, ainda na 92 CNS, uma das
propostas apontadas no Relatério Final foi a criacdo de lei especifica
para garantir o carater deliberativo das conferéncias, dispositivo legal
o0 qual até hoje nao foi criado (BRASIL, 2011i, p. 36).

3.1.2. Conselhos de Saude

O parégrafo 2° da Lei Nacional n. 8.142/90, define os Conselhos
de Salde da seguinte forma:

§ 2° O Conselho de Saude, em carater permanente
e deliberativo, 6rgdo colegiado composto por
representantes do governo, prestadores de servico,
profissionais de salde e wusudrios, atua na
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formulacdo de estratégias e no controle da
execucdo da politica de salde na instancia
correspondente, inclusive nos aspectos
econdmicos e financeiros, cujas decisdes serdo
homologadas pelo chefe do poder legalmente
constituido em cada esfera do governo (BRASIL
2011g).

Os Conselhos de Salde séo a principal instancia de participacao
popular na defini¢do dos rumos da politica de salde nos planos
nacional, estadual e municipal (GERSHMAN, 2004, p. 238). Sédo
espagos de disputa entre atores sociais que buscam legitimar suas
acles e interesses, motivo pelo qual podem consistir tanto em
espacos de ampliacdo da cidadania; trazendo & arena politica sujeitos
coletivos até entdo ausentes do cendrio politico; como também podem
consubstanciar-se em meros instrumentos de legitimacdo da
racionalidade estatal e de mercado (DA SILVA, 2011l p. 119).

Estas instancias de democracia participativa responsaveis pela
tutela coletiva do direito fundamental a saiide no &mbito extrajudiciall,
existem nas trés esferas de governo e vinculam-se ao Poder
Executivo através das Secretarias e Departamentos de Salde,
possuindo carater permanente e poder deliberativo, ou seja, devem
estar em permanente funcionamento e seus membros podem decidir
coletivamente assuntos relativos a salde da populacdo, devendo tais
decisdes serem homologadas pelo chefe do poder executivo de sua
respectiva esfera de atuacdo (DA SILVA, 2011, p. 18).

Da mesma forma que nas Conferéncias de Salde, os Conselhos
de Salde também seguem os padrdes de paridade representativa
preconizados pelo § 4° da Lei Nacional n. 8.142/90 (BRASIL,
2011g). No que diz respeito ao percentual de vagas no conselho, 50%
destas sdo destinam-se as entidades do segmento usuario, ao passo
gue os outros 50% das vagas restantes devem ser distribuidos entre os
demais segmentos que irdo compor o Conselho de Salde: 25% para
representantes de profissionais de salide e 25% para representantes do
governo e de prestadores de servico (BALSEMAO, 2003, p. 306).
Além de tais entidades, o § 3° da Lei Nacional n. 8.142/90 também
garante ao Conselho Nacional de Secretarios de Salde (CONASS) e
ao Conselho Nacional de Secretarios Municipais de Salde
(CONASEMS) representacdo no Conselho Nacional de Salde
(BRASIL, 2011g). Deve se atentar também para o fato de que as
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vagas ndo pertencem aos representantes, mas a entidade que este
representa, podendo o representante ser substituido a qualquer tempo
pela entidade representada (BALSEMAO, 2003, p. 306).

Destaca-se que a pouca clareza da Resolucdo 33/92 do CNS™ fez
com que houvesse uma confusdo entre o &mbito de abrangéncia de
prestadores de servigos e governo, uma vez que cabia aos proprios
governantes a contratacdo dos prestadores de servigcos publicos e
privados. Porém, com a edicdo das NOBs 93 e 96, as discussdes
acerca de quais entidades compreenderiam a categoria de
representantes de prestadores de servigos e quais comporiam 0S
representantes de governo chegou ao fim, ficando assim definido:

Prestadores de Servigo: Podem ser os privados,
principalmente, os contratados e conveniados pelo
Governo Municipal, Estadual e Federal, e podem
ser 0s publicos, como os hospitais universitarios e
de ensino publico, as autarquias, fundagbes e
empresas hospitalares publicas e outras, que sdo
conveniadas pelos governos.

Governo: S&o os governos municipal (Prefeitura),
Estadual e Federal, representado no SUS, pela
Secretaria Municipal de Salde, Secretaria
Estadual de Saude e Ministério da Saude. S&o os
trés niveis de direcdo Unica do SUS (BRASIL,
2011j, p. 38).

Entretanto, o Ministério da Salde salienta que, na esfera
municipal e estadual, a divisdo de dois quartos de 25% entre
representantes de profissionais, prestadores de servico e
representantes do governo deve ser relativizada em face do peso da
participacdo de cada um desses trés segmentos diante da realidade de
cada municipio e estado (BRASIL, 2011j, p. 38). N&o deve haver um
engessamento do percentual destinado a cada um destes segmentos,
respeitando-se, isso sim, 0 espago de cada qual diante da mobilizagéo
de suas entidades representativas, ou seja, deve-se atentar ao
principio da regionalidade (BRASIL, 2011j, p. 39).

Todavia, existem algumas restricdes a serem observadas no que

°2 Dispde sobre recomendacdes para a constituicdo de Conselhos Estaduais e
Municipais de Saude.
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tange a representacdo nos Conselhos de Salde por parte de
determinadas pessoas ou entidades. No que diz respeito aos membros
do Poder Legislativo e do Poder Judiciario, tendo em vista que o
Conselho de Saude é um 6rgdo do Poder Executivo e uma vez que a
separacdo entre os trés poderes da federacdo trata-se de um
pressuposto insuscetivel de emenda constitucional®®, os membros do
Poder Legislativo e do Poder Judiciario somente poderdo figurar
como representantes do conselho mediante licenca ou afastamento de
sua funcdo no Legislativo ou Judiciario, mesmo que estes fagam parte
de entidades da sociedade civil (BRASIL, 2011j, p. 35).

Com relacéo aos partidos politicos, mesmo diante do principio da
universalidade, estes ndo fazem jus a representacdo nos conselhos,
uma vez que ndo se enquadram em qualquer dos segmentos
representados (BRASIL, 2011j, p. 36). Ademais, no caso algum
partido pleitear o direito de participar do conselho, se este for
recepcionado, devera ser estendido a todos os demais partidos em
face do carater plural do Conselho de Saude (BRASIL, 2011j, p. 36).

Também deve se atentar para o fato de que entidades de
municipios vizinhos ndo preenchem os requisitos de legitimidade e
representatividade para fazerem parte do Conselho de Salde de outro
municipio (BRASIL, 2011j, p. 39). Porém, se o local de trabalho
permanente de determinado profissional de salde for em um
municipio vizinho ao de sua residéncia, e este for escolhido pela
entidade em que trabalha para representd-la no municipio de seu
labor, ndo ha restricdo que o impeca de participar do conselho, da
mesma forma que também ¢é possivel que instituicbes publicas
nacionais ou estaduais tenham representacdo no Conselho Municipal
(BRASIL, 2011j, p. 40).

O processo de escolha das entidades e instituicGes que fardo parte
dos Conselhos de Salde deve partir da prépria sociedade civil
organizada através da mobilizacdo e articulacdo das entidades que
representam os quatro segmentos que fazem parte dos Conselhos de
Saude (usuarios, profissionais de saude, prestadores de servico e
governo), valendo-se de féruns promovidos pelas préprias entidades
representativas e atendo-se aos pardmetros de representatividade,
legitimidade e legalidade (devem ser legalmente constituidas)

§ 4° N&o seré objeto de deliberagdo a proposta de emenda tendente a abolir:
111 — a separacdo dos Poderes (BRASIL, 2010a);
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(BRASIL, 2011j, p. 36). Todavia, muitas vezes, a eleicdo das
entidades que comp&em os segmentos que fardo parte do Conselho de
Saude se realiza durante a Conferéncia de Salde correspondente ao
ambito de competéncia do conselho (municipal, estadual ou nacional)
(BRASIL, 2011h, p. 08).

Recomenda-se que o numero de conselheiros ndo seja inferior a
10 nem superior a 20 membros, devendo o nimero de vagas no
conselho variar de acordo com a situacdo de cada estado e municipio
(BRASIL, 2011Kk). Além disso, a representacdo das entidades que
compdem o conselho também pode variar de acordo com a realidade
de cada estado ou municipio, porém, sempre preservando-se 0
principio da paridade em relacéo a representatividade dos usuarios no
conselho (BRASIL, 2011k). A Resolucdo n. 33/92 do CNS apresenta
um rol exemplificativo de 6rgdos e/ou entidades que devem fazer
parte do Conselho Estadual de Salde, podendo tal rol ser alterado
conforme o contexto e necessidade regional (BRASIL, 2011Kk).

Em relacdo aos representantes do governo, prestadores de servico
e profissionais da salde:

a) representante(s) do Governo Federal, indicado(s) pelo Ministro
de Estado da Saude e outros Ministérios;

b) representante da Secretaria de Salde do Estado;

c) representante(s) das Secretarias Municipais de Salde;

d) representante(s) dos trabalhadores na area de salde;

e) representante(s) de prestadores de servi¢o de salde, sendo 50%
de entidades filantropicas e 50% de entidades nao filantropicas
(BRASIL, 2011k);

Em relacéo a representacdo dos usuarios:

a) representante(s) de entidades congregadas de sindicatos de
trabalhadores urbanos e rurais;

b) representante(s) de movimentos comunitarios organizados na
area da saude;

c) representante(s) de conselhos comunitérios, associacbes de
moradores ou 33 entidades equivalentes;

d) representante(s) de associa¢@es de portadores de deficiéncias;

e) representante(s) de associagdes de portadores de patologias;

f) representante(s) de entidades de defesa do consumidor (BRASIL,
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2011K).

Uma vez tendo se elegido quais entidades comporéo o conselho,
0S gQestores e prestadores de servico devem indicar seus
representantes, ao passo que 0s representantes dos usuérios e
trabalhadores de salde devem ser eleitos por seus pares, devendo tal
ato obedecer as normas internas, regimentais e legais, de cada
entidade ou instituicdo (BRASIL, 2011h, p. 19). Ressalta-se que o
Poder Executivo ndo pode intervir na nomeacdo de tais
representantes, cabendo a este apenas escolher os membros
pertencentes a sua administragdo (BRASIL, 2011k), uma vez que a
entidade fiscalizada ndo pode ter o direito de escolher, nomear e
exonerar aqueles que o fiscalizardo, sob o risco de comprometer a
autonomia, legitimidade e o carater plural do conselho (BRASIL,
2011h, p. 19).

Porém, ressalta-se que ao final do processo de escolha dos
representantes, cabera ao Poder Legislativo discutir e votar a lei (ou
alteracdo de lei) que define o nimero de conselheiros e as entidades
que fardo parte do Conselho de Salde, sendo que a lei podera ndo
especificar as entidades que compordo o Conselho de Salde
(BRASIL, 2011j, p. 36). Entretanto, ao invés de discriminar quais
entidades participardo do conselho, o Poder Legislativo podera
determinar os critérios para habilitacdo das entidades e instituicdes
que pleitearem representagdo no conselho, assim como podera
regulamentar os mandatos das entidades e dos conselheiros, bem
como o processo eleitoral das habilitagbes, o qual devera ser
presidido pelo Ministério Publico (BRASIL, 2011j, p. 36).

No que tange ao mandato dos conselheiros deverd ser
estabelecido em regimento interno>, ndo devendo coincidir com o
mandato do Governo Estadual ou Municipal, recomendando-se que
este tenha a duragéo de dois anos, podendo haver reeleicdo a critério
da entidade que este representa (BRASIL, 2011k).

Deve se destacar que os conflitos, articulacbes e negociacGes
existentes entre os diversos segmentos que compdem o Conselho de

No regimento interno deve constar a organizacao, estrutura e funcionamento
do Plenério, assim como alguns detalhes como a periodicidade das reunides,
quérum minimo para as deliberaces, eleicdes do ndcleo de coordenagdo e
da mesa diretora do conselho, tempo de mandato, comissfes permanentes,
comissdes especiais, etc. (BALSEMAOQ, 2003, p. 305).
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Salde na busca por um consenso a respeito de tematicas pertinentes
ao direito a salde e seus reflexos no SUS e na iniciativa privada,
acabam configurando os conselhos como novos corpos coletivos, de
carater heterogéneo, plural e conflituoso (BRASIL, 2011j, p. 20). Os
conselheiros representam um coletivo homogéneo em relacdo a
entidade que representam, porém, devem identificar-se como parte de
um coletivo heterogéneo dentro da dindmica dos conselhos, uma vez
gue a simples soma das reivindicagdes de cada segmento ndo
corresponde a implementagéo do principio da participacdo popular no
ambito da salde (BRASIL, 2011j, p. 14). Dessa forma, os Conselhos
de Saude devem consistir em espagos conflituosos, de debate,
dissenso e consenso, elementos que se mostram indispenséveis para a
implementacdo do principio da participacdo popular no SUS e para o
desenvolvimento de uma cidadania sanitria de cunho plural-
participativo (BRASIL, 2011j, p. 14).

Ap6s a eleicdo das entidades representadas e nomeacdo dos
conselheiros, ainda resta eleger a coordenagdo deste. Qualquer
conselheiro pode ser eleito coordenador por seus pares a partir de
negociagdes realizadas entre os segmentos que compdem o conselho,
e em conformidade com o previsto em sua lei ou decreto de criacéo e
seu regimento interno (BRASIL, 2011j, p. 41). Todavia, a
coordenacdo do conselho diferencia-se da coordenacdo das reunibes
plenédrias deste, as quais podem ser coordenadas por um ou mais
conselheiros, em rodizio, sendo tal processo mais comum nos
conselhos que possuem um regimento interno mais detalhado quanto
a coordenacdo das reunides (BRASIL, 2011j, p. 41). Em funcédo
disso, 0 Ministério da Salde entende que a coordenagdo geral do
conselho deve ficar com o Secretario ou Ministro da Salde, pois
estimularia a criacdo de um vinculo entre o conselho e o gestor da
administracdo, bem como estimularia o apoio deste as demandas dos
conselheiros (BRASIL, 2011j, p. 41).

Entretanto, 0 CONASEMS manifesta-se contra a indicacdo do
gestor administrativo como coordenador nato, entendendo que este
deve ser eleito pelos conselheiros, mas ndo dispensando a
participacdo dos gestores administrativos do SUS (Secretérios
Municipais e Estaduais de Saude, e o Ministro da Salde) no
Conselho de Sadde, o qual representa o colégio deliberativo mais
importante para as politicas de salde do ente federativo pelo qual é
responsavel (BRASIL, 2011h, p. 19).
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BALSEMAO (2003, p. 307) salienta que a presenca dos gestores
do SUS na coordenagdo dos Conselhos de Saude trata-se de um
fendmeno observado em todas as esferas da federacdo, ainda sendo
comum a existéncia de leis que prevéem os Secretarios de Salde
como coordenadores natos dos Conselhos de Salde. Contudo,
BALSEMAO (2003, p. 307) aponta que algumas regides ja
conseguiram superar tal postura centralizadora e autoritarista,
buscando preservar a autonomia do conselho, uma vez que “se o
gestor é o presidente do Conselho de Salde, que é a instancia
deliberativa e fiscalizadora do SUS, ele é fiscal de si mesmo, portanto
homologa as resolugdes que ele mesmo assina como presidente”.

Com relacdo a estrutura dos Conselhos de Salde, a Resolugéo
CNS 33/92 determina que estes devem ter como 6rgdos o Plenario e
uma Secretaria Executiva dotada de assessoria técnica, devendo os
organismos do Governo Federal, Estadual e Municipal dar apoio e
suporte administrativo, operacional e financeiro para a estruturagéo e
funcionamento dos conselhos, garantindo-lhes dotagcdo orcamentaria
(BRASIL, 2011k).

O Plenario funcionara baseado em regimento interno elaborado e
aprovado pelo proprio Plenario e modificado sempre que se fizer
necessario, respeitando-se o disposto na lei de criacdo do conselho,
devendo as reunifes ocorrer obrigatoriamente a0 menos uma vez por
més e extraordinariamente quando se fizer necessario, assim como
devem ser abertas ao publico e sua pauta e data de realizacdo ser
divulgadas pela imprensa (BRASIL, 2011k). A Secretaria Executiva
estd subordinada ao Plenéario do conselho e trata-se da unidade
responsavel pelo funcionamento do Conselho de Salide, secretariando
as reunides e divulgando as deliberagfes do conselho, assim como
articulando o Conselho de Salide com as demais unidades do SUS,
para tanto contando com pessoal administrativo e técnico, o qual
ainda prestara assessoria técnica ao Plenério (BRASIL, 2011k).

Além do Plenario e da Secretaria Executiva, alguns Conselhos de
Salde também contam com ComissBes Gestoras ou Conselhos Locais
de Saude, podendo estar previstas na lei de criagdo do Conselho de
Saude, ou serem instituidas pelo Plenario do conselho, devendo
constar no regimento interno, a ndo ser que tenham sido constituidas
com carater provisorio (BRASIL, 2011j, p. 19). As Comissoes
Gestoras ou Conselhos Locais de Saude sdo dotados de um carater
propositivo, tendo como principal atribuicdo elaborar anélises e
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pareceres destinados ao Plenadrio do Conselho de Salde, o qual
podera ou ndo consubstanciar estas em resolugdes, motivo pelo qual
tais instancias ndo possuem, em si, poder deliberativo ou
normatizador, sendo organismos de carater complementar que
subsidiam o Plenério do conselho (BALSEMAO, 2003, p. 307).

No que diz respeito ao aspecto deliberativo dos Conselhos de
Saude, dependendo da complexidade da demanda a ser apreciada, as
deliberagcbes podem exigir mais de uma reunido para serem
resolvidas, sendo que, certas vezes, em face de seu carater
emergencial, algumas demandas exigem uma deliberacdo do
conselho ja na primeira reunido em que esta for apreciada (BRASIL,
2011j, p. 17). Destaca-se que a deliberacdo final a ser aprovada pelo
Plenario ndo deve excluir qualquer dos quatro segmentos
representados no conselho, sob pena de violar-se a diretriz de
paridade que o da sustentacdo (BRASIL, 2011j, p. 17).

Também deve se atentar para o fato de que as deliberacdes que
resultarem em formulagdes estratégicas que necessitem da adog¢do de
medidas administrativas privativas do gestor do Executivo, devem ser
homologadas por este e transformadas em atos oficiais do gestor
administrativo (BRASIL, 2011j, p. 17). Da mesma forma,
determinadas deliberagGes devem estar protegidas pela autonomia do
conselho perante o gestor, ndo dependendo de sua homologagdo para
que se realizem, como é o caso das deliberacbes referentes: ao
controle da execugdo das politicas de salude; verificagdo da coeréncia
dos atos do gestor e dos programas e acdes de salde para com as
diretrizes do SUS; acompanhamento dos gastos publicos na salde e
seus resultados para a populacdo; a as articulagbes e organizagéo
interna do conselho com os outros Conselhos de Salde, com o Poder
Legislativo e com outras instituicbes e entidades da sociedade
(BRASIL, 2011j, p. 17).

Nesse sentido, observa-se que, na medida em que a Lei Nacional
n. 8.142/90 confere aos Conselhos de Saude atribui¢des para atuar
“na formulacdo de estratégias e no controle da execugdo da politica
de satde” (BRASIL, 2011g), observa-se que as atribui¢cbes dos
conselhos também pertencem a esfera do Poder Executivo e do Poder
Legislativo, de modo que os Conselhos de Salde compartilham
atribuicdes com os gestores de salde (Ministério e Secretarias de
Salde) e com as Casas do Legislativo (Congresso Nacional,
Assembléias Estaduais e Camaras de Vereadores), assim como a
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amplitude de sua esfera de atuacdo também invade a éarea de
competéncia de outros 6rgdos e poderes, como é o caso dos Tribunais
de Contas, do Ministério Publico e do Poder Judiciario (BRASIL,
2011j, p. 09). Assim, a atuacdo dos Conselhos de Salde ndo deve se
dar de forma isolada, mas buscar, sempre que possivel, uma
articulagdo e sinergia para com os gestores do SUS, as Casas
Legislativas, e os demais Orgdos e entidades com 0s quais este
compartilha determinadas competéncias, porém sempre preservando-
se a autonomia e independéncia dos conselhos (BRASIL, 2011j, p.
09).

Contudo, deve se atentar para o fato de que representantes do
ideario neoliberal e de grandes conglomerados capitalistas podem
representar forgas contrarias ao SUS e mover esforcos; inclusive no
seio da prdpria sociedade; para impedir os processos de mudanca
implementados pelos Conselhos de Salde (BRASIL, 2011j, p. 17).
Além disso, o autoritarismo, centralismo, monismo e a burocracia
estatal, ainda constam com certa intensidade na dindmica do jovem
Estado Democréatico e Social de Direito Brasileiro, caracterizando
herancgas de um passado sombrio que também podem representar um
grande risco para a democracia no ambito da satde. Por outro lado,
ao envolverem os mais diversos setores da sociedade numa mesma
deliberagdo, os Conselhos de Saude séo capazes de mobilizar a forga
politica necessaria para continuar construindo o SUS dentro de um
viés plural e participativo, de modo que o grau de mobilizacdo da
sociedade constitui o principal limite e impasse na construcdo e
defesa da democracia na area da satde (BRASIL, 2011j, p. 18, 20).

3.1.3. Limites e desafios para a participacao popular no SUS.

Do que se analisou anteriormente acerca da estrutura e
funcionamento das instancias de participacdo popular do SUS, pode
se apreender que as Conferéncias e os Conselhos de Salde originam-
se a partir de propostas democraticas e descentralizadoras, instituindo
a democracia direta e o pluralismo juridico no &mbito sanitério,
consistindo em instrumentos de tutela coletiva extrajudicial do direito
fundamental a sadde.

Porém, como também se observou, as Conferéncias e Conselhos
de Salde ainda enfrentam alguns entraves para que possam
efetivamente se consubstanciar em legitimos espagos plurais de
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construgdo socio-historica do direito a salde que atendam as
necessidades e caréncias da populacdo neles representada através dos
delegados e conselheiros. Dentre alguns dos principais desafios para
a participacdo popular em salde, pode se destacar: a tecnocracia e
burocracia; o apoderamento de tais instancias pelo Poder Executivo,
e, concomitantemente, o esvaziamento de seu carater deliberativo; as
investidas privatizantes do mercado, entre outros.

A tecnocracia e burocracia sdo concepg¢fes que se inter-
relacionam na medida em que possuem interfaces, constituindo um
dos problemas mais graves a serem enfrentados pelas Conferéncias e
Conselhos de Saude, na medida em que desqualificam o saber
popular, submetendo este a discursos racionalizadores pautados em
padrdes de hierarquia e cientificidade (DA SILVA, 2011, p. 109).

Por tecnocracia entende-se a postura de elites detentoras do saber
cientifico em desprezar o saber popular e chamar aos foros de decisdo
apenas aqueles detentores de conhecimentos técnicos especificos,
ignorando os fatores e implicacdes soOcio-histéricas, na mesma
medida em que despolitiza as classes de base e impede o
desenvolvimento de liderangcas populares (DA SILVA, 2011, p.
108,110). Por sua vez, a burocracia consiste numa forma de
organizacdo que se baseia em relagdes hierarquicas de autoridade e
em regras abstratas que limitam e vinculam 0s corpos sociais a tais
mandamentos abstratos, reduzindo os problemas sociais a problemas
de ordem obijetiva, excluindo seu aspecto politico (DA SILVA, 2011,
p. 108-109).

Dessa forma, a conjugacdo de concepgles tecnocratas e
burocréticas dentro dos instrumentos de controle social do SUS leva a
uma desqualificagdo do saber popular, instituindo o monopélio do
saber técnico; seja médico ou de outra espécie; dentro das
Conferéncias e Conselhos, deixando em segundo plano o saber
proveniente da experiéncia e do cotidiano da populagéo, a qual possui
50% do total de vagas de representacdo em tais instancias (VALLA,
1998, p. 04).

Em pesquisa realizada junto & um Conselho de Saude,
WENDHAUSEN (2002, p. 265-266), observou uma rede de
poderes/saberes localizados em diversos niveis dentro do conselho. E
a partir dessa relagdo de poder/saber que as formas de participagéo se
desenvolviam nos conselhos, tratando-se de uma relagéo dissimétrica
entre representantes dos usuarios e representantes dos demais
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segmentos, consistindo numa estratégia de silenciamento do
segmento usudrio a partir do discurso da autoridade
(WENDHAUSEN, 2002, p. 265-266).

Tal estratégia de silenciamento pOde ser observada desde a
demarcacdo de lugares dos conselheiros, de modo que se reservava a
representacdo dos usuarios um lugar de silenciamento no qual estes
dificilmente poderiam expressar sua opinido, sob o risco de
afrontarem o discurso tido como competente, o qual era pronunciado
por aqueles que detinham certa autoridade hierdrquica, ou que
possuiam determinado saber técnico instituido (WENDHAUSEN,
2002, p. 266-267). Ressalta-se que tal estratégia de silenciamento dos
usuarios torna-se possivel gragas ao aspecto burocratico da lei, que
conduz a ritualizacdo das reunides do conselho e demarcacdo de
lugares (WENDHAUSEN, 2002, p. 266-267).

Conforme a autora testemunha:

Assim, embora tenha sido prevista em lei (Lei n.
8.142/90) a “participacdo da populagdo” através
da presenga do usudrio nos conselhos, traduzida
por um quantitativo maior de seus representantes
nessas instancias, o que constatamos nas praticas
do Conselho é o uso de estratégias de saber/poder
pelos  segmentos  governamental, privado
(principalmente quando se trata dos médicos) e
pelos representantes dos profissionais de salde
que representam 0s USUArios, que ao impor um
determinado “regime de verdade”, limitam sua
participacdo. Isto se expressou nas praticas
quando, ao analisarmos as atas, constatamos uma
presenca limitada de suas falas ou quando, nas
raras vezes em que aconteciam, eram
desconsideradas, de modo que acabavam tendo
pouca ou nenhuma ressonancia nos rumos
tomados pelo Conselho. Esta situagdo agrava-se
ainda mais, se lembrarmos que muitas vezes em
que foram defendidas propostas que beneficiariam
0S Usuarios, como no caso tipico da limitacdo de
visitas no Hospital, quem o fazia eram
profissionais de salde, o que ficou mais presente
na 12 gestdo (WENDHAUSEN, 2002, 266-267).

Dessa forma, em que pese a lei reservar aos conselhos uma
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composicao plural e paritaria, 0 aspecto participativo destes encontra-
se limitado por um discurso monoldgico utilizado, sobretudo, pelo
segmento governamental, o qual busca exercer controle sobre o0s dois
segmentos que oferecem mais resisténcias aos seus intentos, que sdo
0 segmento dos usuarios e dos profissionais de salde
(WENDHAUSEN, 2002, p. 270). Ademais, 0os representantes dos
servigos privados de salde costumam possuir um espaco de fala
muito maior que os usuarios e profissionais de salde, fato que se
deve as pressfes exercidas pela iniciativa privada junto ao governo
através de outras formas de negociacao que nao se limitam ao espago
publico dos conselhos e conferéncias (WENDHAUSEN, 2002, p.
270).

N&o bastasse o silenciamento e desqualificacdo da opinido
popular, observa-se desde a instituicdo dos conselhos o predominio
da iniciativa estatal sobre a sociedade, 0 que leva a numa grande
disparidade no que tange a representatividade nos conselhos
(GERSHMAN 2004, p. 240). Isso resulta na existéncia de conselhos
gue ndo operam nem como um espaco de canalizacdo das demandas
populares pela melhoria da qualidade dos servicos e acdes de salde,
nem como um espaco de denincia dos problemas de salde que
necessitam ser sanados, também implicando na baixa visibilidade e
conhecimento da popula¢do em geral sobre a existéncia e finalidade
dos Conselhos e Conferéncia de Salde (GERSHMAN 2004, p. 241).

Tais problemas ja eram evidenciados e discutidos pelas
Conferéncias de Salude desde a 92 CNS, que em seu Relatério Final
destacou no item relativo ao controle social 0 ndo cumprimento da
LOAS na dindmica dos conselhos sob diversas formas:

[...] indicagdo de representantes dos usuarios pelo
poder executivo; transformagdo do Secretario de
Salde em presidente nato do Conselho; nao
implantacdo dos Conselhos ou entdo sua criagao
sem lhes atribuir carater deliberativo; depésitos
dos recursos alocados aos fundos em conta
corrente de denominacéo indicada pela prefeitura;
auséncia de divulgacdo das atividades realizadas
pelos Conselhos; desvinculagdo dos Conselhos
das Conferéncias de Salde; desrespeito ao
principio da paridade entre usuarios e demais
segmentos (BRASIL, 2011i, p.33).
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Tais entraves podem ser um reflexo do fato de que, em que pese
os conselhos serem considerados espacos de democracia
participativa, seus instrumentos de controle sob a acdo estatal ainda
se ddo nos moldes da democracia representativa, possuindo limites
que, muitas vezes, reduzem o grau de deliberacdo dos conselheiros
apenas a realocagdo de recursos para melhor atender as necessidades
reais da populacdo (CORREIA, 2005, p. 41). Porém, embora
represente um grande avanco na atual conjuntura brasileira, a reducéo
do papel dos conselhos ao controle orcamentario acaba esvaziando o
potencial deliberativo e criador de normatividade que estes
legalmente possuem, desviando o restante de sua carga criativa e
funcgdo tutelar para os gestores publicos e para agentes externos que
buscam moldar a politica de saide conforme seus interesses de
mercado (CORREIA, 2005, p. 41).

Nesse sentido, apesar da lei prever o carter deliberativo dos
conselhos, estes acabam tendo na maioria das vezes um papel
meramente consultivo (GERSHMAN, 2004, p. 239). Tendo em vista
essa tendéncia, os conferencistas da 10* CNS apontaram em seu
Relatério Final a necessidade de se reafirmar o carater permanente e
deliberativo dos Conselhos de Salide na formulacdo e no controle da
execucdo da politica de satde, dispondo no item 113 do relatério uma
série de medidas a serem tomadas pelo gestor do SUS para a garantia
do aspecto deliberativo dos conselhos:

113 O caréter deliberativo e o poder fiscalizador
dos Conselhos de Salde sobre as agdes e servigos
de salde devem ser garantidos pelos gestores do
SUS através de:

113.1 encaminhamento aos Conselhos de Salde,
para discussdo, deliberagdo e acompanhamento,
de todas as propostas relativas a Politica de Saude
(organizagdo, gestdo, financiamento, programas,
contratos, convénios, etc.);

113.2 homologagdo e implementagdo das decisdes
dos Conselhos de Saude;

113.3 livre acesso dos Conselheiros de Salde a
todas as informagdes sobre produgdo de servigos,
horarios de trabalho (especialmente plantGes),
custos de atendimento, indicadores de salde,
elaboragdo e implementacdo dos Planos de Saude,
metas, propostas, programas, projetos,
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informagdes relativas ao saneamento bésico e ao
meio ambiente, contratos e convénios com a rede
privada e filantrépica, implantagdo de consorcios
intermunicipais, orcamentos para a salde e
extratos bancéarios e fluxo de caixa diario das
contas dos Fundos de Salde, auditorias e
fiscalizagbes ou qualquer outra informagédo
solicitada pelos Conselheiros de Saude. A
sonegacdo de informacOes deve implicar em crime
de responsabilidade;

1134 A clara separacdo entre as funcgdes
deliberativas dos Conselhos de Salde e as fungdes
executivas dos gestores do SUS (BRASIL, 20111,
p. 42-43).

Todavia, o Relatério Final da 122 CNS indicou que, apesar dos
recentes avancos dos Conselhos de Salde na formulagdo e controle
das politicas de salde, ainda representam grandes entraves ao
exercicio da democracia participativa no ambito da saide: o ndo
exercicio do cardter deliberativo dos conselhos; a baixa
representatividade e legitimidade de alguns conselheiros nas relagdes
com seus representados; as condi¢cGes operacionais e de infra-
estrutura precaria; e a auséncia de outras formas de participacdo
(BRASIL, 2011c, p. 101).

WENDHAUSEN (2002, p. 284) aponta como um dos possiveis
motivos da reincidéncia de tais problematicas dentro da dindmica das
instancias de participacéo popular do SUS, a baixa mobilizagéo social
gue tem se presenciado nos Gltimos tempos. Para que a democracia
participativa se efetue na esfera da salide, esta ndo depende apenas da
iniciativa dos conselheiros, mas deve contar também com o
envolvimento daqueles que os elegeram, motivo pelo qual deve se
atentar para a importancia da participagdo popular ndo apenas no
nivel coletivo e em instancias representativas, mas também de forma
mais localizada, nos servicos e nas comunidades (WENDHAUSEN,
2002, p. 285).

Assim, deve se expandir a participacdo popular em salde para
além do espago dos Conselhos e Conferéncias de Saude, pois, do
contrario, ao limitar-se a democracia participativa apenas aos espagos
autorizados pelo Estado, estar-se-a pondo em risco 0
desenvolvimento do potencial criador e contra-hegemonico de outros
nichos participativos que podem complementar a atuacdo das
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instancias participativas instituidas pela Lei Nacional n. 8.142/90
(WENDHAUSEN, 2002, p. 187).

Nesse sentido, um primeiro esfor¢o necessario para a superacao
dos desafios atinentes a participacdo popular em saide, o qual ja foi
objeto de deliberacdes da 122 CNS e das conferéncias anteriores,
trata-se da necessidade de estimular esta, ndo apenas através das
Conferéncias e Conselhos de Salde, como também por meio de
outras manifestagBes populares, como 0s movimentos sociais e
sindicais (BRASIL, 2011c, p. 102). Porém, deve se primar para que a
participacdo ndo se dé nos moldes de uma imposicdo, pois, nesse
caso, ao invés desta manifestar-se como resultado da vontade dos
cidaddos, tratar-se-ia de mais uma norma disciplinadora das praticas
de salde, fazendo da criacdo de foros de participacdo popular um ato
autoritario, e ndo uma deciséo da populacdo (WENDHAUSEN, 2002,
p. 191).

Outro ponto muito discutido nas Conferéncias de Salde e
apontado no Relatério Final da 1228 CNS como medida fundamental
para a superacdo de tais entraves, trata-se da informac&o, educacéo e
capacitacdo em salde tanto dos usuarios do SUS como dos membros
dos conselhos:

1. Estimular e fortalecer a mobilizagdo social e a
participacdo dos cidaddos nos diversos setores
organizados da sociedade, com a aplicagdo dos
meios legais disponiveis, visando a efetivar e
fortalecer o controle social na formulagdo,
regulagdo e execucdo das politicas publicas, de
acordo com as mudancas desejadas para a
construcao do “SUS que queremos”:

VI. promovendo a educagdo popular e em salde,
divulgando os direitos, capacitando as liderancas,
baseando-se nos principios fundamentais de
cidadania, humanizacdo e direitos relacionados
com aspectos de género, orientacdo sexual,
identidade sexual, etnia, raca e outros, e
informando sobre o SUS, Conselhos de Saude,
conselhos gestores e conferéncias como instancias
do controle social do SUS;

VII. capacitando liderancas e conselheiros nos
Pélos de Educagdo Permanente, em parceria com
universidades, entidades de classe e a Articulagdo
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Nacional de Movimentos e Praticas de Educacéao
em Salde (ANEPS);

VIII. criando um espago para discussdo com
usuérios, divulgando a agenda dos conselhos, o0s
servigos prestados pelo SUS, bem como sobre as
reais necessidades dos usuérios [...]

15. Implementar uma politica de informagédo e
comunicagdo sob a responsabilidade dos
conselhos e dos gestores de salde das trés esferas
de governo, com garantia de dotacdo
orcamentéria, usando diversos meios de
comunicagdo, para informar a populagdo sobre o
papel dos Conselhos de Salde e a sua importancia
na legitimagdo das politicas de salde e do SUS,
sua composi¢do e cronograma de reunides,
divulgando informagdes sobre as realizaces,
deliberacdes, e sobre os principios e diretrizes do
SUS (BRASIL, 2011c, p. 102,104).

Esse processo de educacdo e capacitacdo deve ter como base um
método participativo que permita aos envolvidos serem sujeitos
ativos desse processo, devendo os participantes apontar os temas e
conteidos a serem desenvolvidos, 0s quais devem variar de acordo
com as condicbes e necessidades de cada localidade, baseando-se
sempre nos conhecimentos, ddvidas e experiéncias destes, de modo
gue todos os envolvidos sejam ao mesmo tempo educadores e
educandos (CORREIA, 2005, p. 97).

Trata-se, portanto, de substituir o discurso tecnicista e
monologico que impregna as instancias participativas do SUS por
uma praxis dialdgica. Ao invés de valer-se de um discurso que busca
imprimir e reproduzir os interesses e a ideologia opressora nos
usuarios, enquanto oprimidos, deve se primar por um projeto
humanizador e libertador que tenha como ponto central a
emancipacdo daqueles submetidos ao dominio do Estado e do
mercado (FREIRE, 1987, p. 75). Essa praxis dialdgica desenvolveria
nos usudrios, desde o principio de sua experiéncia nos conselhos, a
consciéncia de que também sdo sujeitos da producdo do saber, sendo
capazes de criar possibilidades para o desenvolvimento de um novo
paradigma democratico na salde, para que assim todos 0s segmentos
gue compdem os Conselhos de Salde; apesar de suas diferencas; se
complementem a partir de sua incompletude, ndo vindo um segmento
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a ser reduzido a condicdo de objeto de outro, mas constituindo-se,
simultaneamente, em sujeitos do processo de tutela e construcdo do
direito a satde (FREIRE, 1996, p. 24-26).

Dessa forma, em que pese suas contradigdes e problemas, os
Conselhos de Saude ainda podem representar importantes foros de
deliberacao e tutela coletiva no &mbito da salde, sobretudo diante da
realidade de um pais no qual a cultura de submissdo ainda esta
enraizada na maior parte da populacdo e onde o publico é tratado
como privilegio de pequenas elites, motivo pelo qual as instancias de
democracia participativa do SUS ainda representam espacos de
resisténcia a reducdo das politicas sociais, bem como & sua
privatizacdo e mercantilizacdo (CORREIA, 2005, p. 41). Mesmo que
a participacdo dos usudrios nos Conselhos de Salde ainda seja
timida, a existéncia destes jA gera um impacto politico, tendo em
vista que funcionam como espagos difusores de praticas politicas
alternativas, tornando o acesso a politica de salde algo mais préximo
dos usuarios, pois consistem em drgdos deliberativos sob os quais 0s
usuarios possuem ingeréncia direta sob os rumos da politica de salde
(GERSHMAN, 2004, p. 242).

Contudo, além desses entraves que, em sua maior parte, sdo
decorrentes da ma vontade e autoritarismo do gestor publico, os
Conselhos e Conferéncias de Saude foram instituidos num contexto
em que a conjuntura internacional primava pelo amadurecimento de
ideais contrarios & universalizacdo dos direitos sociais, como é o caso
do ideério neoliberal (DA SILVA, 2011, p. 119). O neoliberalismo
busca fortalecer e expandir o processo de privatizacdo dos bens
publicos, valendo-se para tanto de estratégias de esvaziamento das
responsabilidades  puablicas, despolitizagdo da  politica e
desqualificacdo de instancias participativas de representacdo popular,
0 que dificulta ainda mais a atuacdo dos conselhos, uma vez que,
além de terem seu espago de atuagdo minado pela iniciativa privada,
esta Ultima tende a utilizar-se de tais espacos de tutela extrajudicial
do interesse coletivo para defender seus interesses particularistas,
desvirtuando a légica dos conselhos (DA SILVA, 2011, p. 120).

Ademais, CORREIA (2005, p. 21, 41) chama aten¢&o para o fato
de que o espaco de decisdo dos conselhos mostra-se limitado diante
dos rumos das politicas sociais, uma vez que estas, em sua maior
parte, sdo decididas num nivel macro através de acordos e
negociagdes com representantes do projeto neoliberal. Dotados de um
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poder politico expresso no que pode se chamar de “voto de mercado”,
0s representantes do projeto neoliberal sdo capazes de manipular
decisBes governamentais através da ameaga de retirada de
investimentos, exigindo a desregulamentacdo das politicas estatais
para expandir a liberdade de mercado e a autonomia privada, o que,
concomitantemente, resulta numa reducdo do espago publico e na
precarizacdo dos servicos publicos através de cortes com gastos
sociais (CORREIA, 2005, p. 21, 41).

Dessa forma, também se mostra relevante para este estudo
analisar o modo como tem se desenvolvido no Brasil a
regulamentacdo da iniciativa privada dentro do setor de salde,
ressaltando-se 0s mecanismos de regulamentagdo do setor
suplementar, e verificando a existéncia, ou ndo, de instrumentos de
democracia participativa na tutela deste, uma vez que, conforme
indica o art. 197 da CRFB™, sejam realizadas pelo Estado ou pela
iniciativa privada, as acGes e servicos de salde sdo de relevancia
publica, constituem matéria de interesse coletivo, motivo pelo qual
sua tutela ndo deve relegar-se apenas ao voluntarismo dos
representantes de Estado nem estar sujeita a volatilidade dos
interesses de mercado.

3.2. A participagdo da ANS no SUS.

Conforme observado no capitulo anterior, o paradigma das a¢fes
e servigos de saude inaugurado pela CRFB de 1988 dispde que estas
serdo realizadas através de um Sistema “Unico” de Saude (SUS) o
gual obedece a principios e diretrizes de universalidade, igualdade e
integralidade no atendimento, contando ainda com a participacdo
popular na tutela coletiva de tal garantia fundamental. Todavia, a
CRFB também prevé que a assisténcia a salde é livre a iniciativa
privada®, podendo ocorrer nas modalidades complementar ou
suplementar.

A assisténcia complementar se dad mediante a atividade de

Art. 197. S&o de relevancia publica as aces e servicos de saude, cabendo ao
poder publico dispor, nos termos da lei, sobre sua regulamentacéo,
fiscalizacdo e controle, devendo sua execugdo ser feita diretamente ou
através de terceiros e, também, por pessoa fisica ou juridica de direito
privado (BRASIL, 2010a).

Art. 199. A assisténcia a satde € livre a iniciativa privada (BRASIL, 2010a).
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instituigdes privadas que participam do SUS de forma complementar
por meio de contrato de direito publico ou convénio, devendo seguir
as diretrizes do SUS, dentre estas, a participacdo popular, motivo pelo
qual as Conferéncias e Conselhos de Saude podem deliberar a
respeito das politicas e recursos destinados ao setor complementar®”.
Por outro lado, a assisténcia suplementar atua através de laboratorios,
clinicas e hospitais particulares, assim como por meio de planos e
seguros privados de assisténcia a salde contratados pelos
beneficiarios destes junto a operadoras de saude suplementar, sendo
que, diferente da salde complementar, a salde suplementar ndo
possui uma vinculagdo direta com os principios e diretrizes do SUS,
motivo pelo qual, a principio, a regulamentacdo e tutela dos
interesses do setor ndo fazem parte da alcada de competéncia dos
Conselhos e Conferéncias de Sadde®.

Destaca-se que, desde o inicio da industrializacdo até a década de
90, o setor de salde suplementar operou sob a logica de uma
atividade econdmica auto-regulada pelo mercado através de
pressupostos oriundos do ideario liberal, como os de livre

8§ 1° As instituicGes privadas poderdo participar de forma complementar do
sistema Unico de salde, segundo diretrizes deste, mediante contrato de
direito pablico ou convénio, tendo preferéncia as entidades filantropicas e as
sem fins lucrativos (BRASIL, 2010a).

Art. 1° Submetem-se as disposicdes desta Lei as pessoas juridicas de direito
privado que operam planos de assisténcia a salude, sem prejuizo do
cumprimento da legislacdo especifica que rege a sua atividade, adotando-se,
para fins de aplicagdo das normas aqui estabelecidas, as seguintes
definicoes:

| - Plano Privado de Assisténcia a Salde: prestagdo continuada de servigos
ou cobertura de custos assistenciais a preco pré ou pés estabelecido, por
prazo indeterminado, com a finalidade de garantir, sem limite financeiro, a
assisténcia a saude, pela faculdade de acesso e atendimento por profissionais
ou servicos de salde, livremente escolhidos, integrantes ou ndo de rede
credenciada, contratada ou referenciada, visando a assisténcia médica,
hospitalar e odontolégica, a ser paga integral ou parcialmente as expensas da
operadora contratada, mediante reembolso ou pagamento direto ao
prestador, por conta e ordem do consumidor;

Il — Operadora de Plano de Assisténcia a Salde: pessoa juridica constituida
sob a modalidade de sociedade civil ou comercial, cooperativa, ou entidade
de autogestdo, que opere produto, servigo ou contrato de que trata o inciso |
deste artigo (BRASIL, 2010c).
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concorréncia, autonomia privada e liberdade de escolha. A
inexisténcia de uma regulamentacdo especifica destinada ao setor
levou ao crescimento desordenado deste e ao acometimento de
abusos para com seus beneficiarios, o que fez com que o Estado; sob
a pressdo e articulacdo de diversos atores sociais™ que viam na
regulamentacdo do mercado de salde suplementar uma matéria de
interesse comum; passasse a adotar um modelo de hétero-regulagéo,
aprovando a Lei Nacional n. 9.656/98, que dispds sobre os planos e
seguros privados de assisténcia a saude.

Entretanto, a adogdo de um modelo de hétero-regulacdo importa
na fragmentacdo das competéncias normativas e decisorias estatais
(JUSTEN FILHO, 2005, p. 464). Isso fez necessario a criacdo de
agéncias reguladoras, autarquias especiais integrantes da
administragdo indireta, dotadas de personalidade juridica de direito
publico e sujeitas ao regime juridico de sua categoria, possuindo
independéncia quanto a regulacdo setorial de sua competéncia, nao se
sujeitando a revisdo de seus atos pelo Executivo, apenas pelo Poder
Judiciario (JUSTEN FILHO, 2005, p. 466-467). Dessa forma, no
campo da sadde suplementar, a Medida Proviséria n. 1.928, reeditada
pelas Medidas Provisorias n. 2.003-1 e 2.012, posteriormente
convertida na Lei Nacional n. 9.961/00, criou a ANS, agéncia
reguladora que visa a “defesa do interesse publico na assisténcia
suplementar a salde, regulando as operadoras setoriais, inclusive
qguanto as suas relagbes com prestadores e consumidores,
contribuindo para o desenvolvimento das agdes de saude no Pais™®
(BRASIL, 2010e).

Ressalta-se ainda que a ANS se diferencia das demais agéncias
reguladoras, pois ndo foi criada para romper o monopdlio estatal de
determinada atividade econdmica, mas surgiu para regulamentar um
segmento econdmico ja explorado pela iniciativa privada, tendo como
fim equilibrar as relagbes compactuadas entre operadoras e

Movimentos dos consumidores de planos de salde, de portadores de
patologias e de médicos que se sentiam ameagados com a atividade do setor
suplementar (CARVALHO; CECILIO, 2007, p. 172).

Art. 3° A ANS terd por finalidade institucional promover a defesa do
interesse publico na assisténcia suplementar a sa(de, regulando as
operadoras setoriais, inclusive quanto as suas relagbes com prestadores e
consumidores, contribuindo para o desenvolvimento das a¢Ges de salde no
Pais (BRASIL, 2010e).
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consumidores de servigcos de suplementacdo da assisténcia a salde,
gue careceram de um dispositivo legal especifico até o ano de 1998,
com a promulgacdo da Lei n. 9.656/98 (NITAO, 2004, p. 52).
GREGORI (2007, p. 68) discorre sobre tal diferencial da ANS em
relacdo as demais agéncias reguladoras:

E importante salientar que quando a ANS foi
criada o setor a ser regulado ndo era um mercado
a ser aberto a iniciativa privada. Tratava-se de um
mercado ja instalado, em plena atividade,
extremamente complexo, em um setor essencial,
que é a saude e que nunca havia sido objeto de
regulacdo por parte do Estado, exceto em relacdo
as seguradoras que tinham seu aspecto
econdmico-financeiro regulado pela SUSEP.

A ANS trata-se de uma autarquia constituida sob um regime de
natureza especial®, estando vinculada ao Ministério da Salde e
subordinada as diretrizes estabelecidas pelo CONSU. O CONSU ¢
um 6rgdo colegiado integrante da estrutura regimental do Ministério
da Saude criado pela Lei n. 9.656/98 e tem como atribuigdes:
estabelecer e supervisionar a execucdo de politicas e diretrizes gerais
do setor de salde suplementar; aprovar o contrato de gestdo da ANS;
supervisionar e acompanhar as agdes e o funcionamento da ANS;
fixar diretrizes gerais acerca de diversos aspectos (econdmicos,
contdbeis, etc.) a serem implementadas no setor de salde
suplementar; deliberar sobre a criacdo de camaras técnicas, de carater
consultivo, com o fim de subsidiar suas decisdes (BRASIL, 2010c).
Fazem parte do CONSU os Ministros da Justica (que o preside), da
Saude, da Fazenda, e do Planejamento, Orcamento e Gestdo, devendo

Art. 1° E criada a Agéncia Nacional de Satde Suplementar — ANS, autarquia
sob o regime especial, vinculada ao Ministério da Sadide, com sede e foro na
cidade do Rio de Janeiro - RJ, prazo de duracéo indeterminado e atuacdo em
todo o territorio nacional, como 6rgdo de regulacdo, normatizagdo, controle
e fiscalizagdo das atividades que garantam a assisténcia suplementar a
salde.

Paragrafo Unico. A natureza de autarquia especial conferida a ANS é
caracterizada por autonomia administrativa, financeira, patrimonial e de
gestdo de recursos humanos, autonomia nas suas decisdes técnicas e
mandato fixo de seus dirigentes (BRASIL, 2010e).
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0 Diretor-Presidente da ANS participar deste na condigdo de
secretario, sendo possivel ainda a participacdo de outros Ministros de
Estado e de representantes de entidades publicas, que, sob o convite
do Presidente do CONSU; que também é o responsavel pela
convocacao das reunides; terdo autorizacdo para participar das
reunides do conselho, mas desprovidos do carater deliberativo que 0s
demais membros do CONSU possuem (BRASIL, 2010c).

Em que pese sua vinculagdo ao Ministério da Saude e ao
CONSU, a ANS é uma agéncia reguladora dotada de caracteristicas
deste modelo de intervengdo que lhe permitem maior liberdade de
acdo em face da autoridade estatal e diante do mercado (autonomia
administrativa, financeira e politica; decisdes colegiadas através de
membros com mandato definido em lei; amparo legal para efetivar
suas resolugdes), normatizando as relagBes contratuais entre
operadoras e beneficiarios (funcdo legislativa), atribuindo direitos e
condicBes de ingresso no mercado, fiscalizando a atividade das
operadoras (funcdo executiva) e aplicando sangbes aquelas que nédo
seguirem suas diretrizes (funcdo judiciaria) (LIMA, 2005, p. 52-53).

Entretanto, os parametros para a administragdo interna da ANS e
os indicadores de avaliacdo de seu desempenho sdo estabelecidos por
um Contrato de Gestéo realizado entre o Diretor-Presidente da ANS e
0 Ministro da Saude, devendo este ser aprovado pelo CONSU, sendo
que seu descumprimento injustificado resulta na dispensa do Diretor-
Presidente da ANS pelo Presidente da RepuUblica, mediante
solicitacdo do Ministro da Satide (NITAO, 2004, p. 51).

No que tange a estrutura organizacional da ANS, o art. 5° da Lei
n. 9.961/00 prevé que esta deve ser dirigida por uma Diretoria
Colegiada (DICOL), devendo contar, também, com um Procurador,
um Corregedor e um Ouvidor (BRASIL, 2010e). Além disso, o art. 5°
da Lei n. 9.961/00 também designa que as competéncias da ANS
devem ser distribuidas entre Orgdos especializados, tendo o
Regimento Interno instituido pela Resolu¢do Normativa n. 197/09
(RN n. 197/09) dividido as competéncias da ANS entre as seguintes
diretorias (BRASIL, 2011m):

Diretoria de Desenvolvimento Setorial (DIDES): representa 0s
interesses do Estado na regulacdo do setor, com o fim de
modernizar e melhorar o desempenho e qualidade das
operadoras, bem como estimular e viabilizar a competicdo no
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mercado de salde suplementar;

a) Diretoria de Normas e Habilitacdo das Operadoras (DIOPE):
responsavel pela regulamentacdo, registro e acompanhamento
do funcionamento das operadoras de satde suplementar;

b) Diretoria de Normas e Habilitagdo de Produtos (DIPRO):
Orgdo responsdvel pela regulamentacdo, registro e
monitoramento dos planos e seguros de saude, incluindo as
autorizacOes e reajustes de contratos;

c) Diretoria de Fiscalizagdo (DIFIS): representa os interesses
dos beneficiarios das operadoras de salde suplementar
enquanto consumidores finais dos “produtos” contratados,
cuidando tanto de aspectos econémico-financeiros como
médicos-assistenciais, articulando-se conjuntamente com
6rgdos de defesa do consumidor;

d) Diretoria de Gestdo (DIGES): cuida da logistica e infra-
estrutura da ANS, garantindo sua autonomia através do
gerenciamento de recursos financeiros, recursos humanos, rede
de informacdo e demais aspectos gerenciais da entidade
(FIGUEIREDO, 2006, p. 149-153).

A DICOL é o drgdo superior deliberativo e decisério da ANS,
atuando como Ultima instancia recursal administrativa, bem como
desenvolvendo o planejamento estratégico do mercado de salde
suplementar, podendo inclusive editar normas para tal
(FIGUEIREDO, 2006, p. 148-149). A DICOL deve ser composta por
até cinco diretores, os quais devem ser brasileiros indicados e
nomeados pelo Presidente da Republica apds aprovagdo prévia pelo
Senado Federal, dentre os quais um dos diretores deve ser designado
Diretor-Presidente, devendo a nomeacdo também ser realizada pelo
Presidente da Republica (BRASIL, 2010e). O mandato dos membros
da DICOL ¢ de trés anos admitida uma Unica reconducéo, sendo que,
apo6s quatro meses de exercicio do cargo, os dirigentes da ANS
apenas perderdo o mandato no caso de: condenagdo penal transitada
em julgado; condenagdo em processo administrativo; acumulacdo de
cargos, empregos ou funcBes publicas; e na hipdtese de
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descumprimento injustificado dos objetivos e metas acordados no
contrato de gestio (BRASIL, 2010e)%.

Com relagdo as competéncias da DICOL, o art. 10 da Lei n.
9.961/00 dispbe que estas contemplam: exercer a administracdo da
ANS; editar normas sobre matérias de competéncia da ANS; aprovar
0 regimento interno da ANS e definir a area de atuagcdo de cada
Diretor; cumprir e fazer cumprir as normas relativas a salde
suplementar; elaborar e divulgar relatorios periddicos sobre suas
atividades; julgar, em grau de recurso, as decisdes dos Diretores,
mediante provocagdo dos interessados; encaminhar os demonstrativos
contibeis da ANS aos oOrgdos competentes (BRASIL, 2010d).
Ressalta-se que, segundo previsdo dos 8§88 2° e 3° do art. 10 da Lei n.
9.961/00, os atos praticados pelos Diretores sdo passiveis de recurso a
ser apreciado pela DICOL enquanto Gltima instancia administrativa,
tendo, via de regra, efeito suspensivo, exceto nos casos em que seu

Art. 6° A gestdo da ANS serd exercida pela Diretoria Colegiada, composta
por até cinco Diretores, sendo um deles o seu Diretor-Presidente.

Paragrafo Unico. Os Diretores serdo brasileiros, indicados e nomeados pelo
Presidente da Republica ap6s aprovacdo prévia pelo Senado Federal, nos
termos do art. 52, Ill, "f", da Constituicdo Federal, para cumprimento de
mandato de trés anos, admitida uma unica reconduc&o.

Art. 7° O Diretor-Presidente da ANS serd designado pelo Presidente da
Republica, dentre os membros da Diretoria Colegiada, e investido na fungéo
por trés anos, ou pelo prazo restante de seu mandato, admitida uma Unica
reconducao por trés anos.

Art. 8° Apds os primeiros quatro meses de exercicio, os dirigentes da ANS
somente perderdo o mandato em virtude de:

| - condenacéo penal transitada em julgado;

Il - condenagdo em processo administrativo, a ser instaurado pelo Ministro
de Estado da Salde, assegurados o contraditdrio e a ampla defesa;

111 - acumulagdo ilegal de cargos, empregos ou fungdes publicas; e

IV - descumprimento injustificado de objetivos e metas acordados no
contrato de gestdo de que trata o Capitulo Il desta Lei.

8§ 1° Instaurado processo administrativo para apuracdo de irregularidades,
podera o Presidente da Republica, por solicitacdo do Ministro de Estado da
Salde, no interesse da Administracdo, determinar o afastamento provisério
do dirigente, até a conclusao.

§ 2° O afastamento de que trata o § 19 ndo implica prorrogacdo ou
permanéncia no cargo além da data inicialmente prevista para o término do
mandato (BRASIL, 2010e).
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contelido apresentar matéria de risco a saude dos beneficiarios do
setor suplementar (BRASIL, 2010e)%.

No que diz respeito as deliberagcbes e ao funcionamento da
DICOL, esta se reunird com a presenca de pelo menos trés diretores,
dentre eles o Diretor-Presidente ou seu substituto legal, com o intuito
de deliberar acerca de assuntos pertinentes ao setor de salde
suplementar, ou sobre o funcionamento da ANS, devendo as
deliberagbes contar com, no minimo, trés votos coincidentes
(BRASIL, 2011m). Todavia, por deciséo do Diretor-Presidente, ou da
maioria dos membros da DICOL, o conteldo de determinadas
reunides pode ser levado a circuito deliberativo, quando entdo se
deliberarad sem a necessidade de reuniGes, através da simples coleta
de votos dos Diretores da DICOL, porém, ndo poderdo ser objeto de
deliberagdo via circuito deliberativo as questbes relativas a
ResolugBes Normativas ou Administrativas, Sumulas Normativas,
decretacdo de Regimes Especiais, Liquidacdo Extrajudicial e
Indisponibilidade de Bens (BRASIL, 2011m). Salienta-se ainda que,
no caso de empate de votos em circuito deliberativo, a matéria devera
ser objeto de deliberagdo em reunido, da mesma forma que por
decisdo do Diretor-Presidente, ou de algum dos diretores, o conteldo
a ser apreciado em circuito deliberativo também poderd ser
encaminhado para deliberac&o em reunido (BRASIL, 2011m)*.

Art. 10. Compete & Diretoria Colegiada:

| - exercer a administragdo da ANS;

11 - editar normas sobre matérias de competéncia da ANS;

111 - aprovar o regimento interno da ANS e definir a area de atuacéo de cada
Diretor;

IV - cumprir e fazer cumprir as normas relativas a satde suplementar;

V - elaborar e divulgar relatérios periddicos sobre suas atividades;

VI - julgar, em grau de recurso, as decisGes dos Diretores, mediante
provocacédo dos interessados;

VIl - encaminhar os demonstrativos contabeis da ANS aos 0Orgdos
competentes.

[...]

§ 2° Dos atos praticados pelos Diretores da Agéncia caberd recurso a
Diretoria Colegiada.

§ 3° O recurso a que se refere o § 29 teré efeito suspensivo, salvo quando a
matéria que Ihe constituir o objeto envolver risco a satde dos consumidores
(BRASIL, 2010e).

Art. 95. As deliberagdes da DICOL serdo tomadas em reunifes ou circuitos
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Além da Diretoria Colegiada e das demais Diretorias
Especializadas, o paragrafo Unico do art. 5° da Lei n 9.961/00 dispde
gue a ANS ainda contara com uma Cémara de Salde Suplementar
(CAMSS), 6rgdo de participacdo institucionalizada da sociedade
dentro da ANS, de carater permanente, porém, apenas consultivo.
Fazem parte da Camara de Salde Suplementar o Diretor-Presidente
da ANS, na qualidade de Presidente da Camara, um diretor da ANS,
na qualidade de secretério, representantes de determinados segmentos
(da Fazenda, Previdéncia e Assisténcia Social, Trabalho e Emprego,
Justica e Salde), assim como representantes de diversos 6rgaos e
entidades listados nos incisos IV e V do art. 13 da Lei n. 9.961/00,
dentre estes, representantes do Conselho Nacional de Salde,
CONASS, CONASEMS, Social Democracia Sindical, Defesa do
Consumidor, associacGes de beneficiarios de planos e seguros
privados de assisténcia a salde, e de entidades de pessoas com
deficiéncia e patologias especiais (BRASIL, 2010e).

Embora a participacdo popular dentro da CAMSS esteja limitada

deliberativos, nos termos deste Regimento.

1° A Diretoria reunir-se-4& com a presenca de pelo menos trés diretores,
dentre eles o Diretor- Presidente ou seu substituto legal, e deliberara com,
no minimo, trés votos coincidentes.

[-]

8§ 4° As reunides destinam-se a deliberagdo sobre assuntos do setor de saude
suplementar e sobre o funcionamento da ANS.

§ 5° As matérias objeto de reunido poderdo ser levadas a circuito
deliberativo, por decisdo do Diretor-Presidente ou da DICOL.

8 6° O circuito deliberativo destina-se a coletar os votos dos Diretores, sem
a necessidade da realizagdo de Reunido.

§ 7° Néo poderdo ser objeto de Circuito Deliberativo as deliberagGes sobre
as ResolugBes Normativas ou Administrativas, as Simulas Normativas,
decretacdo de Regimes Especiais, Liquidacdo Extrajudicial e
Indisponibilidade de Bens.

8§ 8° Por decisdo do Diretor-Presidente ou por solicitagdo de um Diretor,
matéria em andlise em Circuito Deliberativo podera ser levada a Reunido.

8 9° Na hip6tese de ocorrer empate de votos em julgamento de processo
objeto de circuito deliberativo, a matéria sera levada a reunido.

§ 10. Cada ato a ser submetido a decisdo da DICOL, pelo Diretor-Presidente
ou por Diretor, devera ser acompanhado do respectivo voto ou proposta de
decisdo, que contera resumo de seu contetdo, da nota de cada Diretoria e
quando necessario ou solicitado, de parecer da Procuradoria (BRASIL,
2011m).
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apenas ao aspecto consultivo e ndo obedeca a critérios de paridade,
existem outros instrumentos que permitem o desenvolvimento de
canais de democracia direta dentro da ANS, como as c&maras
técnicas, audiéncias e consultas publicas, mecanismos de participacao
direta da sociedade civil previstos pelo Regimento Interno instituido
pela RN n. 197/09, o qual postergou a regulamentacdo destes para
Resolucdo Normativa especifica (BRASIL, 2011m). Nesse sentido, as
formas de participacdo social dentro da ANS foram objeto de
consulta publica realizada no sitio eletrénico da agéncia reguladora
entre os dias 20 de setembro de 2010 e 20 de outubro de 2010,
periodo no qual sugestdes, comentarios e criticas a proposta de
Resolugdo Normativa podiam ser encaminhados ao enderego
eletrdbnico da ANS para posterior apreciacdo e deliberacdo pela
DICOL, resultando na Resolugdo Normativa n. 242, de 07 de
dezembro de 2010 (RN n. 242/10) (BRASIL, 2011n).

Dessa forma, o art. 2° da RN n. 242/10 aponta como objetivos
das camaras técnicas, audiéncias e consultas publicas no ambito do
setor de saude suplementar:

I - recolher sugestbes e contribuicbes para o
processo decisorio da ANS e edi¢do de atos
normativos;

Il - propiciar a sociedade civil e aos agentes
requlados a possibilidade de encaminhar
sugestdes e contribuices;

Il - identificar, da forma mais ampla possivel,
todos os aspectos relevantes a matéria submetida
ao processo de participagdo democrética;

IV - dar maior legitimidade aos atos normativos e
decisorios emitidos pela ANS; e

V - dar publicidade & acdo da ANS (BRASIL,
20110).

O art. 17 da RN n. 242/10 determina que compete a DICOL
deliberar sobre a criagdo das cAmaras técnicas, de carater consultivo,
as quais tem como funcdo ouvir e colher subsidios de o6rgaos,
entidades e pessoas fisicas ou juridicas, previamente indicadas, para
fomentar as decisdes da DICOL, devendo as cAmaras técnicas serem
formalizadas mediante a expedi¢édo de oficio aos convidados, o qual
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deve indicar a data e local da realizacdo da camara técnica, bem como
a matéria a ser discutida nesta (BRASIL, 20110).

Com relacdo as audiéncias publicas, mediante deliberagdo da
DICOL, estas podem preceder o processo decisério da ANS em
matérias relevantes para o setor, coletando subsidios junto a
sociedade civil e aos agentes regulados a fim de fomentar o processo
decisério a ser apreciado pela ANS (BRASIL, 20110). A convocagao
da audiéncia publica devera ser formalizada por meio de publicacdo
no Diario Oficial da Unido (DOU) e divulgada no enderego
eletrénico da ANS, sendo que, caso 0 nimero de requerimentos de
inscricdo seja muito elevado, a ANS poderéd estender os dias de
realizacdo da audiéncia publica com o fim de garantir a participagéo
igualitaria de todos os interessados, destacando-se que, quando a
audiéncia for realizada em ambiente virtual, ndo haverd limite de
vagas ou necessidade de inscricdo prévia, podendo qualquer
interessado ter acesso a sua transmissdo pela internet (BRASIL,
20110). Ao final da realizagdo de todas as etapas da audiéncia
publica, se divulgara no endereco eletronico da ANS um Relatério da
Audiéncia Publica (RAP), o qual devera indicar a consolidacdo das
principais contribuicdes, dados estatisticos relativos a participacdo na
audiéncia, a identificacdo das sugestdes incorporadas ao ato decisério
da ANS, e a justificativa do acatamento ou ndo das principais
contribuicBes apontadas no relatério (BRASIL, 20110).

De acordo com o inciso V, do art. 86 da RN 197/09, a consulta
publica “expressa decisdo que submete documento ou assunto a
comentarios e sugestdes do publico em geral” (BRASIL, 2011m). A
consulta publica deve ser formalizada mediante publicacdo no DOU e
divulgada no endereco eletrdnico da ANS, tendo inicio 07 dias apds
sua publicacéo e estendendo-se por um periodo de 30 dias, podendo o
prazo ser prorrogado a critério da DICOL (BRASIL, 20110). Além
disso, a publicacdo deve deixar claro o periodo de recebimento de
contribuicGes dos interessados, a forma de encaminhamento destas e
a indicacdo do endereco eletrdnico da ANS no qual se encontra a
minuta objeto da consulta pablica e os demais documentos atinentes a
esta, 0s quais devem conter a exposi¢do dos motivos que ensejam o
ato normativo a ser editado, a proposta de ato normativo e o
formulario para sugestdes e contribuicdes dos participantes do
processo de consulta (BRASIL, 20110).

Com o término do prazo para 0 envio de contribuicdes, a



171

semelhanca do que ocorre nas audiéncias publicas, o art. 8° da RN n.
242/10 determina que a area técnica da ANS responsavel pela edigdo
do ato normativo objeto de consulta publica devera divulgar no sitio
da ANS o Relatério da Consulta Piblica (RCP), que devera conter, no
minimo:

I — o ndmero de sugestdes e contribuigdes
recebidas no total,

Il — dados estatisticos sobre as sugestdes e
contribuigdes;

Il — a consolidagdo das principais sugestdes e
contribuigdes;

IV — a manifestacdo motivada sobre o acatamento
ou rejeicdo das principais sugestbes e
contribuigdes; e

V — a identificacdo das sugestdes e contribuicdes
incorporadas a proposta do ato normativo
(BRASIL, 20110).

Segundo ALVES (2009, p. 50), “a consulta publica ¢ um
instrumento de legitimacdo de decisdes, e superacdo do déficit
democratico inerente ao exercicio da funcdo normativa pelo Poder
Executivo”, uma vez que por meio da consulta publica a sociedade
civil estaria participando diretamente do processo de formulacdo e
tomada de decisdo sobre as normas que serdo editadas pela ANS.
Entretanto, conforme pode se observar através do art. 4° da RN n.
242/10%, a submissdo de propostas de atos normativos & consulta
publica trata-se de um ato exclusivo da DICOL da ANS, ndo podendo
partir de um ato de iniciativa popular (BRASIL, 20110). Da mesma
forma, o art. 8° do mesmo dispositivo legal também demonstra que,
mesmo que de forma motivada, o acatamento ou ndo das
contribuicBes enviadas para a consulta pablica permanece restrito ao
crivo das comissGes técnicas da ANS, reafirmando o carater
meramente consultivo da participacdo popular no setor de salde
suplementar e reduzindo a tutela do direito a saide, no ambito das
relagcbes privadas, ao voluntarismo e tecnicismo dos dirigentes da
ANS (BRASIL, 20110).

8 Art. 4° Por deliberacéo da Diretoria Colegiada da ANS, as propostas de atos
normativos poderdo ser submetidas a consulta pablica (BRASIL, 20110).
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Além disso, ao analisar 05 consultas ptblicas®® de um universo de
37 realizadas até o momento, ALVES (2009, p. 51-60) identificou
uma série de problemas que afrontam tais mecanismos enquanto
instrumentos de participacao social:

a) Nao é uma pratica comum da ANS a publicacdo de um quadro
resumo contendo a sintese das sugestdes recebidas ao longo do
periodo em que a consulta publica esteve aberta, assim como
também ndo é usual uma resposta da ANS sobre o aceite ou
recusa das contribuicdes enviadas;

b) A vedacdo do acesso da sociedade as contribui¢des enviadas para
a consulta publica impossibilita o controle dos atos
administrativos, tendo em vista que tal vedacdo implica na
impossibilidade de verificar se a norma final editada atendeu as
contribuicGes, ou se estas foram ignoradas;

c) Nao existe um critério uniforme para contabilizar as
contribuicBes enviadas para a consulta publica;

d) Entre os segmentos que enviaram contribuicfes, aquele que se
destaca por uma maior mobilizacdo, em face da quantidade de
contribuicBes enviadas, € 0 que tem seus interesses diretamente
regulados pela ANS, ou seja, operadoras de planos e seguros de
salide suplementar;

e) Os segmentos representativos do Estado, associactes de defesa
do consumidor, organiza¢fes ndo-governamentais e pessoas
fisicas participam de forma singela, ou, certas vezes, deixam de
participar dos processos de consulta pablica.

Entretanto, no que diz respeito a relacdo existente entre 0 nimero
de sugestBes apresentadas por cada setor e o percentual destas
sugestdes que foi incorporado a norma final editada pela ANS, apesar
do segmento empresarial possuir um grau de mobilizagdo mais
elevado em relacdo aos demais segmentos, tendo apresentado uma
quantidade significativamente maior de contribuicGes, apenas 15
sugestfes de um total de 121 foram acatadas, 0 que representa um
percentual de 12,4% de sugestBes incorporadas (ALVES, 2009, p. 59-
60). Por outro lado, segmentos que possuem um indice menor de

% Consultas Publicas n. 4/2001, n. 5/2001, n. 6/2001, n. 8/2002 e n. 9/2003
(ALVES, 2009, p. 51).
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participagdo tendem a ter um percentual maior de aprovacdo de suas
contribuicBes, de modo que as sugestdes enviadas por pessoas fisicas
€ por organismos governamentais tiveram um percentual de 66,7% de
incorporacdo de suas sugestdes (de um total de trés, duas foram
acatadas), enquanto que 100% das sugestdes enviadas por
representantes de associacfes de defesa do consumidor foram
incorporadas no texto final da norma editada pela ANS (todas as duas
sugestdes foram acatadas) (ALVES, 2009, p. 59-60).

Tal constatacdo pode ser um indicativo de que, em que pese a
ANS centralizar o aspecto deliberativo na discussdo e formulagéo das
politicas destinadas ao setor de salde suplementar e ndo existir um
principio de paridade nas dindmicas participativas da agéncia
reguladora, esta tende a resistir as investidas do setor privado, ndo
cedendo aos intentos mercadoldgicos desta na regulamentacdo da
assisténcia suplementar a satde.

Além dos instrumentos de democracia direta anteriormente
apontados, com o intuito de velar pela observancia de seus atos
normativos, a ANS também se utiliza de instrumentos de fiscalizacdo
direta materializados através de programas que Visdo inserir o
cidaddo na defesa de seus direitos (GREGORI, 2007, p. 70-73). A
exemplo disso pode se citar o Programa Cidadania Ativa, que visa
inserir os beneficiarios na defesa de seus direitos em face de abusos e
irregularidades cometidos por parte das operadoras, buscando fazer
dos beneficiarios parceiros nas atividades de controle e fiscalizacdo
do setor de salde suplementar, na medida em que estimula os
beneficiarios a apresentarem suas duvidas e dendncias junto a ANS
mediante canais de comunica¢do a distancia e pessoalmente
(GREGORI, 2007, p. 70-71).

Contudo, mesmo dispondo de tais instrumentos de democracia
participativa, a ANS ainda assim mostra-se relapsa no que tange a
tutela do interesse coletivo no &mbito do setor de saude suplementar.
Nessa esteira, pode se citar 0 caso dos reajustes dos planos e seguros
de assisténcia a salde, multas ndo recolhidas e ndo cobranca dos
valores que seriam destinados ao ressarcimento ao SUS.

Em meados de 2001 a Fundacdo de Protecdo e Defesa do
Consumidor de Sdo Paulo (PROCON) e o Instituto Brasileiro de
Defesa do Consumidor (IDEC) acusaram a ANS de autorizar
reajustes sem respaldo legal, tendo inclusive contestado o0s
beneficiarios do setor suplementar, o que além de ferir o CDC, criou
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uma situacdo controversa em que os beneficiarios, além de
enfrentarem problemas com as operadoras de salde suplementar,
passaram a ter que enfrentar a prépria agéncia reguladora que tem a
funcdo legal de protegé-los (LIMA, 2005, p. 57). Mais do que isso,
em pesquisa realizada no ano de 2003, o IDEC também apontou a
falta de eficacia na fiscalizacdo do setor, de modo que, dos R$ 46,6
milhdes aplicados em multas, apenas 0,5% desse valor foi recolhido
(LIMA, 2005, p. 58-59).

Entretanto, a ineficiéncia da ANS repercute de forma mais grave
no que tange ao instituto do ressarcimento ao SUS. O art. 32 da Lei
9.656/98 estipula que os servigos de atendimento a salde previstos
nos respectivos contratos de salde suplementar, que forem prestados
aos beneficiarios e dependentes de tais planos ou seguros, em
instituicbes publicas ou privadas, conveniadas ou contratadas,
integrantes do SUS, deverdo ser ressarcidos pelas operadoras a
entidade prestadora de servigos, quando esta possuir personalidade
juridica prépria, e a0 SUS (BRASIL, 2010c)®”. O ressarcimento ao

Art. 32. Serdo ressarcidos pelas operadoras dos produtos de que tratam o
inciso 1 e 0 § 1° do art. 1° desta Lei, de acordo com normas a serem
definidas pela ANS, os servicos de atendimento a salde previstos nos
respectivos contratos, prestados a seus consumidores e respectivos
dependentes, em instituicbes publicas ou privadas, conveniadas ou
contratadas, integrantes do Sistema Unico de Sadde — SUS.

8§ 1° O ressarcimento a que se refere o caput serd efetuado pelas operadoras
a entidade prestadora de servicos, quando esta possuir personalidade juridica
prépria, e a0 SUS, mediante tabela de procedimentos a ser aprovada pela
ANS.

§ 2° Para a efetivagdo do ressarcimento, a ANS disponibilizard as
operadoras a discriminacdo dos procedimentos realizados para cada
consumidor.

8§ 3° A operadora efetuard o ressarcimento até o décimo quinto dia apds a
apresentacdo da cobranga pela ANS, creditando os valores correspondentes
a entidade prestadora ou ao respectivo fundo de satde, conforme o caso.

§ 4° O ressarcimento ndo efetuado no prazo previsto no § 3° sera cobrado
COm 0s seguintes acréscimos:

| - juros de mora contados do més seguinte ao do vencimento, & raz&o de um
por cento ao més ou fragdo;

I - multa de mora de dez por cento.

8§ 5° Os valores ndo recolhidos no prazo previsto no § 3° serdo inscritos em
divida ativa da ANS, a qual compete a cobranga judicial dos respectivos
créditos (BRASIL, 2010c).
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SUS deve ser mediatizado pela ANS, que tem como dever
disponibilizar as operadoras a discriminacdo dos procedimentos
realizados para cada beneficiario e realizar a cobranca do
ressarcimento, cabendo as operadoras realizar o pagamento do valor
devido a titulo de ressarcimento até o décimo quinto dia apds a
apresentacdo da cobranca pela ANS, do contrario, os valores serdo
inscritos em divida ativa da ANS, acrescidos de juros e multa de
mora (BRASIL, 2010c).

Num setor da economia que apenas no ano de 2009 movimentou
uma receita total superior a R$ 63 bilhdes, os quais, deduzindo o total
de despesas assistenciais e administrativas, propiciaram lucros de
cerca de R$ 941,3 milhdes as operadoras de saude suplementar
(BRASIL, 2010f), em auditoria realizada pelo Tribunal de Contas da
Unido (TCU) na ANS durante o primeiro trimestre de 2009,
constatou-se que a agéncia reguladora deixou de cobrar a titulo de
ressarcimento ao SUS cerca de R$ 3,8 bilhGes somente entre os anos
exercicios de 2003 a 2007 (BRASIL, 2011p, p. 35). Esse valor é
referente a0 que o SUS deveria receber pelo atendimento de
procedimentos de alto custo prestados a pacientes de planos e seguros
de salde, uma vez que a ANS apenas exigia das operadoras a
indenizagdo por internagdes hospitalares, ao passo que, legalmente,
também deveria cobrar por procedimentos ambulatoriais (BRASIL,
2011p, p. 35).

Embora a ANS tenha implantado um novo sistema de
ressarcimento ao SUS, pautado por pressupostos de
desburocratizacdo e simplificacdo administrativa por meio da
aplicacdo de um procedimento de ressarcimento eletrdnico, ainda
assim, cabe destacar que o pouco empenho da ANS em dar
cumprimento ao instituto legal do ressarcimento ao SUS gerou um
enriquecimento sem causa para as operadoras de salde suplementar, a
custa do erdrio publico e em funcdo da propria omissdo estatal
(BRASIL, 2011q, p. 13). A ANS passou a cobrar das operadoras 0s
débitos referentes ao ressarcimento ao SUS apenas em 2009, apos ser
notificada pelo TCU, o que poderia ter sido evitado caso a agéncia
reguladora possuisse instrumentos de participagdo popular dotados de
um carater plural e deliberativo em que a escolha dos representantes e
0 poder de deciséo acerca da formulagéo e fiscalizacdo das politicas
destinadas ao setor ndo fosse uma primazia da ANS, mas um direito
dos interessados na tutela do interesse coletivo o qual a salde e o
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erario publico representam (BRASIL, 2011q, p. 13)

Dessa forma, como pOde observar-se, apesar da ANS prever
instrumentos de participacdo popular na tutela dos interesses do setor
de saude suplementar, estes ndo comportam parametros de paridade
na representacdo dos segmentos envolvidos, nem sdo dotados de um
carater deliberativo, vindo a agéncia reguladora a concentrar todo o
potencial normatizador reservado a regulagdo da atividade de salde
suplementar. Diante dessa centralizacdo do potencial normatizador,
0s mecanismos de democracia participativa previstos pela ANS, em
gque pese representarem importantes canais de comunicacdo e
expressdo da vontade popular; valendo-se inclusive de dispositivos de
democracia eletronica para tanto; ainda assim ndo podem ser
consideradas fontes legitimas de pluralismo juridico, uma vez que se
limitam a um carater meramente consultivo, ndo influenciando
diretamente na regulagdo do setor, apenas contribuindo mediante
sugestfes e recomendacBes a serem acatadas ou nao a critério dos
dirigentes da ANS.

Nesse sentido, mesmo diante dos problemas e desafios a serem
superados pelas instancias de participacdo popular do SUS, estas
ainda contam com critérios de paridade em sua representacdo e sdo
dotadas de carater deliberativo, podendo influenciar diretamente na
formulagdo e fiscalizagdo das politicas de satde, contribuindo assim
para uma construcéo coletiva e sdcio-historica do direito fundamental
a saude que corresponda as necessidades e caréncias sociais da
populacdo. Dessa forma, tendo em vista o carater plural e o potencial
transformador das instancias de participacdo social do SUS, bem
como em face da negligéncia e ineficiéncia da ANS na tutela da
assisténcia suplementar & salde, mostra-se importante verificar as
interfaces entre o setor publico e “privado” de satde para, assim,
analisar-se as possibilidades de extensdo do principio da participacdo
popular, em seu aspecto plural e deliberativo, para o setor de salde
suplementar, ou da inclusdo das demandas relativas a tutela do
interesse coletivo provenientes das relagcbes oriundas do setor
suplementar na agenda das instancias de participacdo popular do
SUS.

3.3. Interfaces entre o publico e o privado: a natureza coletiva
do Direito a Saude.
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Analisar as interfaces entre o Estado e o setor de salde
suplementar implica antes de tudo numa problemética que envolve
um estudo acerca da natureza e titularidade do Direito & Saude na
ordem constitucional. Nesse viés, ao analisar a propriedade na Pds-
Modernidade, PILATI (2011) traz grande contribuicdo para a
superacgdo das concepgdes monistas e individualistas arraigadas pela
Modernidade, como a dicotomia publico/privado, refor¢ando, assim,
0 interesse coletivo na tutela dos bens juridicos. Para tanto, o autor
vale-se do que chama de “Direito Romano de Contraponto”, uma
releitura das fontes romanas por meio do resgate da experiéncia
histérica de uma estrutura politica e juridica desestatalizada, pautada
na relacdo privado-coletivo e ndo no privado-publico moderno
(PILATI, 2011, p. 41).

Nesse sentido, “o que hoje se entende por Estado, como comando
politico autocratico separado do povo, era para 0S romanos mais um
lugar onde se reuniam para tratar dos interesses publicos” (PILATI,
2001, p. 43), vindo a soberania a ser partilhada entre todos, assim se
assentando no coletivo e relativizando o individual, o que difere das
concepgBes modernas que privilegiam o individual e publicizam o
coletivo por meio do Estado (PILATI, 2011, p. 43).

Segundo PILATI (2011, p. 95), a partir do contraponto romano,
observa-se a perda do espaco de &gora da coletividade, ndo tendo a
sociedade moderna disposto de instrumentos juridicos de participacéo
efetiva em comparagdo com aqueles que dispunham o povo romano.
Parte-se do principio de que, ainda que a legislagdo moderna assegure
a participagdo, esta ndo reconhece a sociedade como titular de bens
gue ultrapassem a dimensdo publico-estatal, confundindo tais bens
coletivos com os publico-estatais (PILATI, 2011, p. 95). Desse modo,
ao passo que a Modernidade se desenvolveu por meio de uma pessoa
juridica centralizada no Estado e na lei, o direito romano atuava
mediante uma coletividade despersonalizada (PILATI, 2011, p. 95).

Buscando superar a classificacdo dada pelo Cdédigo Civil; que
reduz os bens as categorias de publicos (pertencentes a Unido,
Estados, Distrito Federal, municipios, autarquias e demais entidades
criadas por lei) e privados (pertencentes aos particulares, seja quem
for); PILATI (2011, p. 48-50) faz uma nova classificacdo
distinguindo a propriedade entre as categorias comum (que atende
aos padrdes tradicionais, reduzindo sua titularidade ao Estado ou
individuo) e especial (que relativiza a autonomia do individuo
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mediante titularidades coletivas). Enquanto na primeira modalidade o
uso, gozo e disposi¢cdo do bem se encontram a mercé do particular ou
do Estado, na segunda se observa a vinculagdo de tais bens a
procedimentos e decisGes compartilhadas (PILATI, 2011, p. 65). Essa
nova classificagdo resulta num redimensionamento quantitativo e
qualitativo dos bens juridicos, pois implica na cisdo do tradicional
nexo propriedade-personalidade, tendo em vista que a relagéo entre
individuo e bens deixaria de ser necessariamente medida pela logica
proprietaria (PILATI, 2011, p. 65).

Dentro da categoria de propriedades especiais, destaca-se a
Propriedade Coletiva Extrapatrimonial, ou Propriedade Coletiva
Propriamente Dita, a qual resgata a efetividade da fungéo social e cria
um novo modelo de tutela, a coletiva (PILATI, 2011, p. 65). Ao invés
de reduzir a funcdo social da propriedade & solidariedade social do
proprietario privado, a tutela coletiva da nova forma a esta na medida
em que coloca a propriedade em confronto com outros direitos
fundamentais elevados ao mesmo status de direito subjetivo, o que
representa uma grande mudanga no paradigma juridico, tendo em
vista que retira-se a tutela de tais direitos de uma dindmica
exclusivamente publico-estatal; sujeita ao voluntarismo autocratico
do poder publico; levando estes & condicdo de bens auténomos,
separados do individual e do publico, porém, atrelados a uma
titularidade coletiva (PILATI, 2011, p. 65).

Nesse sentido, PILATI (2011, p. 75), destaca:

A fungdo social somente sera efetiva com o
resgate institucional da dimensdo participativa da
CRFB/88, pois é ela que corresponde a dimenséo
coletiva. A funcdo social ndo tem natureza
publico-estatal: ela é antes de tudo espago
coletivo; carece de estrutura participativa e
democratica [...] A fun¢do social ndo estd na
esfera politica da maioria (representativa) e sim na
do consenso, porque ela pertence por natureza e
esséncia ao social e ndo sé ao estatal.

Esse novo molde coletivo atribuido a funcéo social redimensiona
a dimensdo privada e puablico-estatal, de modo que o
desenvolvimento de uma racionalidade econémica absoluta néo
condiz com a funcdo social da propriedade na pds-modernidade
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(PILATI, 2011, p. 75). A operacdo de atividades prejudiciais ao
interesse coletivo implica num dano & coletividade que deve resolver
numa dimensdo civil constitucional de coletividade que remonta a
Republica em seu aspecto participativo, mediante um processo em
forma de 4gora que abre espaco para a autotutela da sociedade
(PILATI, 2011, p. 76). Todavia, deve se atentar que ““a participagdo da
Sociedade, efetiva, ndo é para impedir o0 progresso da ciéncia e da
economia, ao contréario; é lugar de legitimagdo e de inclusdo, de
transparéncia e de garantia de seguranca juridica” (PILATI, 2011, p.
138).

Nesse viés PILATI (2011, p. 46) aponta que “a crise ndo decorre
da propriedade privada em si, mas da inoperancia da ordem juridica
guanto a outra dimensao, a coletiva, da P4s-Modernidade”. Ou seja, a
resolucdo dos problemas engendrados pela crise dos paradigmas da
Modernidade ndo consiste em vedar a apropriacdo e a iniciativa
privada, da mesma forma que também néo se trata de reivindicar o
espaco estatal, mas consiste em buscar o equilibrio das instituicoes
mediante processos coletivos na dimensdo de &gora (PILATI, 2011, p.
128).

Os problemas atinentes aos bens coletivos propriamente ditos ndo
se resolvem na esfera do publico e do privado, entre infrator e
autoridade publica, mas devem possuir uma tutela diferenciada. Em
gue pese apresentem interfaces com bens publicos e privados em
determinadas situacGes juridicas, sdo bens imprescritiveis e
insuscetiveis de apropriacdo e disposicdo, publica ou privada, que ndo
atendam a dispositivos participativos, deles podendo se dispor apenas
coletivamente, pois sua natureza é extrapatrimonial, motivo pelo qual
ndo podem ser regidos pela logica econdmica, mas sim pela
dignidade da pessoa humana (PILATI, 2011, p. 101-102).

Da mesma forma que os direitos da personalidade em relagcdo ao
corpo ndo regem-se pela légica econdmica, mas pela dignidade da
pessoa humana, a propriedade coletiva extrapatrimonial também deve
pautar-se pela dignidade da pessoa humana, ndo se encontrando a
margem do jogo de interesses do mercado ou do voluntarismo dos
representantes estatais (PILATI, 2011, p. 102). Nesse sentido, o
reconhecimento da autonomia dos direitos coletivos e da Sociedade
como sua legitima titular transforma os institutos do direito privado,
retirando da normalidade juridica a especulacdo individualista em
favor do mérito discutido através de uma nova hermenéutica
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construtiva, repartindo melhor o0s riscos e custos sociais e
desestimulando atividades contrarias ao interesse social mediante o
abatimento de seu atrativo econdmico, ou seja: a atividade privada
deve respeitar o patriménio coletivo (PILATI, 2011, p. 164).

Entretanto, o resgate do coletivo em seu sentido extrapatrimonial
exige 0 resgate da democracia participativa e de procedimentos
participativos na dimensdo de &gora, ou Seja, que propiciem a
superacdo do monismo juridico por meio de um pluralismo juridico
(PILATI, 2011, p. 103). De acordo com tal proposta, portanto, caberia
ao Estado atuar como colaborador das decistes coletivas, nédo
intervindo de forma autocratica e unilateral em tais processos
coletivos, ao passo que caberia ao individuo; valendo-se de seu
direito subjetivo e liberdade; buscar dar cumprimento e ser solidario
as deliberacBes que firmou junto aos demais interessados (PILATI,
2011, p. 111). Assim, o reconhecimento e afirmagdo da soberania
constitucional da sociedade abre espaco para um verdadeiro
pluralismo juridico na medida em que o Estado deixa de invadir
competéncias que lhe sdo alheias e de obstruir a participacdo direta da
sociedade (PILATI, 2011, p. 119).

Trata-se de um novo paradigma que; da mesma forma que rompe
com a dicotomia Estado-individuo, publico-privado; ndo implica na
eliminacdo do Estado ou na estatizacdo da sociedade, mas busca
inserir dentro da ordem liberal um terceiro sujeito mediatizador dessa
relacdo, a Sociedade (PILATI, 2011, p. 119). Dessa forma, uma vez
tendo esvaido-se politicamente no vdo criado pela dicotomia liberal,
desaparecendo juridicamente como corpo coletivo titular de bens; a
Sociedade retorna repersonalizada e reabilitada para o exercicio de
uma tutela coletiva pds-moderna, vindo a CRFB a se consolidar na
medida em que se confere a Sociedade bens, atribuicbes e
competéncias proprias, redesenhando a Republica Participativa em
trés esferas: Estado, Individuo e Sociedade (PILATI, 2011, p. 122).

Dessa forma, segundo PILATI (2011, p. 103):

Os bens coletivos sdo bens cuja defesa ndo pode
ser monopdlio do poder de policia do Estado, ou
de agéncias estatais, nem se restringir a categoria
juridica de fungdo; devem gozar de status de
direito subjetivo ao alcance das autoridades
(Ministério Publico, e.g.), mas sobretudo, da
coletividade, legitima titular do Direito. E a
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Sociedade munida de acesso & justica e dos
instrumentos adequados a conciliar os interesses
todos e de todos.

Os bens coletivos possuem natureza constitucional, sdo todos
aqueles que a CRFB garante a todos como fundamentais, e que ndo
sdo passiveis de apropriacdo individual, podendo se dispor deles
apenas coletivamente, como é o caso do meio ambiente, cultura e
salde (PILATI, 2011, p. 123). Possuem como caracteristicas o fato de
serem absolutos; oponiveis contra todos, inclusive ao Estado;
imprescritiveis; pois ndo podem ser apropriados por particular a
qualquer titulo; perpétuos e necessarios; SA0 pressupostos
fundamentais da vida; consistindo em direitos subjetivos
fundamentais de uma universalidade de titulares conddminos, motivo
pelo qual seu exercicio e tutela exigem um regime democratico de
participacdo direta (PILATI, 2011, 124).

Assim, deve se assegurar a participacdo da Sociedade na tutela do
interesse coletivo, ndo apenas através de representantes nos
colegiados, como também mediante instrumentos que possibilitem
uma dimensdo de agora, como as audiéncias publicas e consultas
publicas, mecanismos de democracia participativa que estendem aos
diversos segmentos sociais e aos particulares em geral a possibilidade
de atuarem na tutela do interesse coletivo, levantando os riscos e
estabelecendo as restricGes e garantias atinentes ao caso concreto
(PILATI, 2011, p. 138). Nos processos coletivos, portanto, em que
pese a decisdo partir da autoridade colegiada, esta deve ser precedida
do aval da Sociedade consultada para poder ser considerada legitima
(PILATI, 2011, p. 138).

E possivel transpor para a sadde a I6gica de um novo paradigma
juridico que prime pelo reconhecimento de bens coletivos
propriamente ditos, de titularidade da Sociedade, tendo em vista que
a CRFB prevé esta como “direito de todos e dever do Estado,
garantido mediante politicas sociais e econdmicas que visem a
reducdo do risco de doenca e de outros agravos e ao acesso universal
e igualitario as acOes e servicos para sua promocgdo, protecdo e
recuperagdo” (BRASIL, 2010a). A promogao e protecio da saude ndo
devem realizar-se tdo somente por meios medicinais, mas também
mediante a tutela coletiva do direito a salde, ou seja, através do
controle social exercido pela Sociedade, sua legitima titular, sobre as
acOes e politicas do Estado e de particulares envolvidos no setor
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suplementar.

A natureza coletiva do Direito a Satde também é reforcada pelo
art. 197 da CRFB, que afirma que as acles e servicos de salde; sejam
aquelas realizadas pelo Estado ou pela iniciativa privada; sdo de
relevancia publica (BRASIL, 2010a). O inciso Il do art. 198 da
CRFB (BRASIL, 2010a) e o inciso VIII do art. 7° da Lei n. 8.080/90
(BRASIL, 2010d) também reforcam a titularidade da Sociedade na
tutela do Direito a Salde ao prever a participacdo da comunidade
como um dos principios basilares do SUS, o que implica no
reconhecimento da natureza coletiva do SUS, o qual pertence a
Sociedade e ndo ao Estado, que, mesmo atuando como seu gestor,
ndo deve portar-se como seu proprietario.

Além disso, no que tange ao setor suplementar, este ndo deve
operar a margem do SUS, pelo contrario, a este esta vinculado em
face da natureza coletiva extrapatrimonial do Direito a Saude. O
Relatério Final da 8% CNS ja previa essa vinculacdo, tendo apontado
como uma das medidas necessarias para a reformulacdo do sistema
nacional de salde a subordinacéo do setor privado a direcdo estatal, e
a garantia do controle de suas acOes pelos usuarios através de seus
segmentos organizados (BRASIL, 2011f p. 08)%. Ademais, o
Relatorio Final da 8® CNS também contemplou a salde individual
como matéria de interesse coletivo, 0 que faz com que as relagbes
juridicas oriundas do setor suplementar ndo consistam em interesse
privativo das partes contratantes, mas em interesse coletivo, em face
da natureza extrapatrimonial do Direito & Satde (BRASIL, 2011f, p.
12).

Porém, embora a CRFB ndo preveja expressamente a vinculagio
do setor suplementar para com o SUS, o art. 1° inciso Ill, da
CRFB/88%, aponta a dignidade da pessoa humana como um principio
fundamental da Repulblica Federativa do Brasil, vinculando

Os prestadores de servigos privados passardo a ter controlados seus
procedimentos operacionais e direcionadas suas a¢cBes no campo da salde,
sendo ainda coibidos os lucros abusivos. O setor privado serd subordinado
ao papel diretivo da acdo estatal nesse setor, garantindo o controle dos
usudrios através dos seus segmentos organizados (BRASIL, 2011f, p. 12).
Art. 1° A Republica Federativa do Brasil, formada pela unido indissoltvel
dos Estados e Municipios e do Distrito Federal, constitui-se em Estado
democrético de direito e tem como fundamentos:

[...] I — a dignidade da pessoa humana (BRASIL, 2010a).
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diretamente Estado e particulares aos direitos fundamentais, sendo
gue, mesmo que a livre iniciativa também constitua um dos
principios fundamentais do Estado brasileiro, e, apesar de ndo existir
uma hierarquia fixa entre estes, ainda assim a livre iniciativa deve
encontrar na dignidade da pessoa humana o seu valor fundamental
(MENDES; COELHO; BRANCO, 2008, p. 36). Além disso, o art. 3°,
inciso | da CRFB'®, consagra como um dos objetivos fundamentais
da Republica Federativa do Brasil a construcdo de uma sociedade
livre, justa e solidaria, vindo a vinculacdo dos particulares aos
direitos fundamentais a ser um pressuposto imprescindivel para a
pratica da solidariedade (KRETZ, 2005, p. 108).

Mais do que isso, de acordo com o art. 5°, § 1°, da CRFB™, os
direitos e garantias fundamentais, dentre eles a salde, possuem
eficacia imediata, sdo aplicaveis em todo o ordenamento juridico
independente de intermediacdo legislativa, o que, nos dizeres de
SARLET (2000, p. 108), “ja bastaria para demonstrar o tratamento
diferenciado (e privilegiado) que os direitos fundamentais reclamam
no ambito das relagdes entre Constitui¢do e Direito Privado”. Nessa
esteira, a iniciativa privada ndo pode operar a margem da CRFB no
gue tange a saude, assim como ndo deve se admitir uma vinculacédo
exclusiva do Poder Publico para com esta enquanto direito
fundamental, tratando-se de um imperativo constitucional a
observancia dos preceitos e diretrizes basilares do SUS pelo setor
suplementar, dentre estes, a participacdo popular (SARLET, 2000, p.
121-122).

Conciliar o SUS e a salde suplementar dentro de um mesmo
ambito tutelar importa em atuar no campo da multifuncionalidade dos
direitos fundamentais, ou seja, em estender a tutela do Direito a
Saude a Sociedade e vincular os particulares aos interesses coletivos
inerentes a salde e a Sociedade enquanto sua legitima titular, assim
como também importa em vincular os particulares aos atores sociais e
orgdos estatais imbuidos de funcéo social, como aqueles pertencentes
a estrutura do SUS (PILATI, 2011, p. 112). Nesse sentido, PILATI
(2011, 166) salienta que, no que tange aos bens coletivos, a

Art. 3° Constituem objetivos fundamentais da RepuUblica Federativa do
Brasil:

| — construir uma sociedade livre, justa e solidaria (BRASIL, 2010a).

Art. 5° § 1° As normas definidoras dos direitos e garantias fundamentais tém
aplicacdo imediata (BRASIL, 2010a).
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multifuncionalidade dos diretos fundamentais pode ser dar através do
exercicio coletivo de tais direitos mediante instrumentos de
participacdo p6s-modernos:

Atua-se no campo da multifuncionalidade dos
direitos fundamentais, porém, no sentido de que a
autonomia dos bens coletivos sob a égide da
Republica  Participativa  configura  direitos
subjetivos oponiveis ao Estado, a coletividade e a
cada pessoa em particular, reciprocamente.
Qualquer pessoa ou oOrgdo pode exigir a sua
realizacdo eficaz perante 0 caso concreto,
promovendo a formagdo da agora constitucional
dos titulares. Ndo se trata de perseguir mera
declaracdo de direitos, ou dignidade da pessoa
humana, por exemplo, e sim de exercer um direito
concreto, que pode ser exercido coletivamente,
pelos instrumentos proprios da participacdo pds-
moderna (PILATI, 2011, p. 166).

No ambito do SUS, a multifuncionalidade do Direito & Salde
pode ser exercida a partir de espagos de competéncia participativa,
como os Conselhos de Saude, onde, no lugar da autocracia pura e
simples exercida por uma elite representativa, a decisdo final é da
coletividade, reforcando, assim, o pluralismo juridico e a soberania
popular no campo da salde (PILATI, 2011, p. 99).

Dessa forma, é de fundamental importancia para a salde,
enquanto direito coletivo extrapatrimonial, a implementacdo do
principio da participacdo popular no setor de salde suplementar
dentro dos moldes constitutivos do SUS; inserida num sistema de
conselhos e conferéncias de composicdo paritaria e carater
deliberativo; ou de uma reforma nas instdncias “participativas” da
ANS, atribuindo a estas uma composicdo plural e paritaria e
conferindo voz ativa aos representantes dos usuarios e do SUS que a
integrarem, mediante o poder de deliberacdo nas demandas do setor, e
ndo por meio de um mero carater consultivo.

Porém, conforme se observou nos topicos anteriores, as instancias
participativas do SUS ainda comportam alguns vicios que
comprometem com sua estrutura plural e com a legitimidade de suas
delibera¢bes, motivo pelo qual, antes mesmo de se estender os
moldes participativos do SUS para o setor suplementar, é necessario
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reformar a prdpria dinamica dos Conselhos de Salde, a fim de ndo
apenas coibir tais vicios como estender a participagdo popular em
salde para espacos que vdo além dos Conselhos de Salde e que
operem sob uma dindmica de 4&gora, conferindo validade as
deliberacbes dos Conselhos de Salde e garantindo que se lance méo
de Audiéncias e Consultas Publicas sempre que necessario. Nesse
caso, o setor de salde suplementar serve de exemplo para o SUS ao
valer-se de dispositivos de democracia eletrénica para estender a
consulta popular a um numero ilimitado de participantes através da
internet.

Todavia, um primeiro avango para a renovagdo do pluralismo
juridico e da democracia participativa no ambito da salde é o
reconhecimento desta como um direito coletivo extrapatrimonial de
titularidade da Sociedade e cujo sua tutela se exerga por instrumentos
de participagdo direta da sociedade, dotados de uma composi¢do
plural e carater deliberativo. Dessa forma, 0 SUS ndo é uma pessoa
juridica, nem se confunde com seus érgdos publicos isolados ou o
Estado, mas € um Sistema, abrangendo tanto a esfera publico-estatal
Como 0s servicos prestados pela iniciativa privada, ndo funcionando
por regras de Direito Administrativo comuns, mas mediante processo
coletivo, ou seja: “SUS atua como SUS, que ¢ mais do que Estado’
(PILATI, 2011, p. 141).

” 0 SUS, portanto, ndo é uma pessoa juridica, nem se confunde com seus
entes e 6rgdos publicos isolados. E um Sistema. Inclui puablico-estatal,
servicos privados e coletivo social em funcdo do atendimento integral a
salde de todos. O atendimento implica ndo em regras de Direito
Administrativo tradicional, e sim procedimentos de exercicio de direito
coletivo: SUS atua como SUS, que é mais do que Estado (PILATI, 2011, p.
141).
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CONSIDERAGOES FINAIS

Apobs ter se analisado as interfaces entre salde e democracia,
algumas questdes ficaram gravadas ao longo desta pesquisa: O
pluralismo juridico e a democracia participativa sdo alternativas
capazes de superar os problemas sdcio-politico-juridicos engendrados
pela Modernidade? Pode o Direito a Salde, no Brasil, ser
considerado fruto e fonte de um pluralismo juridico sanitario? As
instancias de controle social do SUS e da ANS enquadram-se dentro
de uma dindmica plural e democratica? Como conciliar o SUS e o
setor suplementar, publico e privado, na tutela do Direito a Salde e
atender ambas as diretrizes constitucionais de livre iniciativa,
soberania e democracia sem incidir em maniqueismos ou ilusdes?

Foi para dar resposta a estas e outras questdes conexas que esta
dissertacdo foi desenvolvida dentro de um viés interdisciplinar que
buscou unir concepcdes de Direito e Saide com o fim de reconhecer
a historicidade e sistematicidade do Direito & Salde brasileiro como
um marco regulatério que converge com as expectativas de um
paradigma po6s-moderno, no entanto, sem deixar de apontar os
desafios e limites a serem superados para que assim O possa Ser
reconhecido.

Do que foi exposto, nota-se que, apesar do ideario liberal-burgués
ter contagiado as massas com pressupostos democréaticos contra-
hegeménicos, os sonhos democraticos do povo foram frustrados a
partir do momento em que a elite burguesa deixou de aplicar na
pratica os aspectos da teoria liberal que ndo atendiam aos interesses
do capitalismo industrial, excluindo o povo do controle sob as
decisdes governamentais e monopolizando a soberania através de
uma estrutura representativa formal e burocratica.

A supressdo da democracia participativa pela democracia
representativa resultou numa despersonalizacgdo do poder e
racionalizacdo normativa que deu margem ao desenvolvimento de
uma teoria monista que subordinou a soberania popular ao império do
direito, reconhecendo o Estado como Unica fonte de normatividade e
criando nos cidaddos uma ilusdo de soberania, tendo em vista que
esta na verdade pertence apenas a uma elite de representantes que
ocultam o monopélio desta mediante um discurso demagégico. Como
consequéncia dos subterfugios arraigados pelo ideario liberal-
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burgués, observa-se uma fetichizacdo da politica, ou seja, uma
inversdo dos pressupostos de legitimidade do poder politico,
absolutizando-se a vontade dos representantes (detentores de um
poder politico delegado) e relativizando-se a vontade da Sociedade
(detentora do poder politico originario).

Apesar do Capitalismo Organizado e o Estado de Bem-Estar
Social terem proporcionado experiéncias de expansdo da democracia
para além do marco representativo, estas ndo obtiveram o éxito
esperado, tendo o quadro democratico se agravado a partir da
ascensao do neoliberalismo. Na ansia de reconcentrar o poder politico
e econdmico nas mdos de uma minoria privilegiada, além de suprimir
0 aspecto participativo da democracia, o neoliberalismo acabou por
desvirtuar a prépria democracia representativa na medida em que
disfarcou suas propostas privativistas sob o manto de reformas
sociais, iludindo o eleitor e desacreditando a politica representativa.

Dessa forma, ao invés de um equilibrio entre as instituicbes, a
regulacdo da sociedade deu-se a custa de sua emancipacao, tendo 0s
principios do Estado e do mercado colonizado e subjugado a
Sociedade, da mesma forma que a racionalidade técnico-cientifica,
atinente a0 monismo, também subjugou as demais racionalidades, o
gue no ambito da democracia consiste na hegemonia do aspecto
representativo sobre o aspecto participativo e na desqualificacdo do
saber e vontade politica popular.

Porém, constata-se que 0s pressupostos liberais que por muito
tempo imperaram no paradigma moderno ja ndao encontram mais
respaldo diante dos anseios da sociedade, dando margem ao
surgimento de novos sujeitos sociais que primam por processos
participativos e radicam-se na sociedade civil ao invés de instalarem-
se no Estado, promovendo uma politica pluralista que visa ampliar a
democracia para além dos moldes liberais. Contestando o
universalismo abstrato oriundo de concepgdes jusnaturalistas
arraigadas pelo ideal liberal e positivadas no ordenamento juridico
mediante procedimentos formais representativos, 0s novos sujeito
sociais primam pelo fundamento socio-histérico dos direitos
humanos, vislumbrando estes como o resultado de processos
historicos de luta social, ou seja: os direitos humanos ndo adquirem
sua legitimidade mediante seu reconhecimento formal, mas por meio
da ades&o da sociedade a luta social pela conquista de tais direitos.

Sdo esses processos de luta social radicados na sociedade que dao
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forma e forca para que o pluralismo juridico legitime-se como uma
corrente contra-hegemonica ao monismo, a0 mesmo tempo em que
também reafirma a democracia participativa diante da democracia
representativa, aproximando-se das reais necessidades, caréncias e
expectativas da Sociedade, contribuindo assim para o resgate do
aspecto coletivo dos direitos humanos, o qual havia sido dissolvido
pelo dualismo publico-privado promovido pela Modernidade.

Porém, conforme se observou, o pluralismo juridico ndo importa
no repudio a democracia representativa e aos canais de tutela e
producdo de normatividade oficializados pelo Estado, mas no
reconhecimento de que estas sdo apenas algumas das muitas
manifestacdes juridicas da Sociedade. O pluralismo é um fenémeno
que prima pela coexisténcia de varios sistemas juridicos dentro de um
mesmo espaco politico, sejam estes oficiais ou extra-oficiais, tendo
como Unica exigéncia para sua validade e legitimidade a existéncia de
espagos descentralizados e participativos que tenham como horizonte
comum as aspiracdes da Sociedade e a satisfacdo das necessidades
fundamentais.

Entretanto, deve se atentar para outro tipo de pluralismo de
cardter ndo emancipatério, mas conservador, um pluralismo
possessivo afeto ao neoliberalismo e que defende uma Sociedade de
mercado e um Estado empresério, postulando a proliferacdo de
mecanismos de auto-tutela econdmica, ndo visando a satisfacdo das
vontades e necessidades da coletividade, mas sim a satisfacdo das
vontades e necessidades do mercado. Esse pluralismo possessivo
transforma cidaddos ativos em consumidores passivos, tendo em vista
que, no ambito da regulacdo social, 0s grupos econémicos que o
protagonizam submetem a politica ao mercado e ndo sdo
internamente participativos, afastando a Sociedade das instancias
deliberativas de base, tdo somente conciliando os interesses do
capitalismo com as necessidades dos individuos enquanto
consumidores de bens comercializados no mercado.

Para evitar tal risco e caminhar em direcdo a um pluralismo
juridico de carater emancipatdrio, faz-se importante conciliar Estado
e Sociedade na regulacdo e tutela do direito, tendo em vista que,
isoladamente, ambos podem ndo ser suficientes para garantir a
sustentabilidade de arranjos politico-juridicos indispenséaveis para a
vida ante as investidas de uma economia capitalista predatéria que
busca universalizar sua lex mercatéria. Essa descentralizacdo
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promovida pela articulagdo entre Estado e Sociedade rompe com o
monismo na medida em que retira do Estado o monopdlio da
regulacdo social, restando a este o controle sobre a meta-regulagéo,
ndo mais de forma isolada, mas dentro de uma esfera deliberativa
muito mais ampla que a estatal, onde o Estado, ainda que de forma
privilegiada, é apenas mais um de seus componentes.

Todavia, resta a questdo: como garantir o equilibrio das
instituicbes no ordenamento juridico brasileiro? Para tanto, antes de
qualquer coisa, faz-se necessaria uma reclassificacdo dos bens
juridicos, fugindo assim do dualismo existente entre bens publicos e
privados, inserindo nesta relacdo uma terceira categoria, a dos bens
coletivos. Tais bens possuem natureza constitucional e
extrapatrimonial, ndo podendo se dispor deles individualmente,
motivo pelo qual ndo podem ser regidos pela Idgica econdmica, da
mesma forma que também nédo estéo sujeitos a vontade autocratica do
Estado, pois ndo pertencem a este ou a particulares, mas a Sociedade,
sua legitima titular.

Os bens coletivos extrapatrimoniais exigem uma tutela
diferenciada, coletiva, a qual se valha de instrumentos de democracia
participativa em dimensdo de &gora. Dentro dessa dindmica, cabe ao
Estado auxiliar as deliberagdes coletivas, ndo intervindo de maneira
autocratica e unilateral, mas fazendo valer aquilo que foi deliberado
pela Sociedade. Por sua vez, cabe aos particulares o dever de
participarem da tutela coletiva dos direitos fundamentais, primando
pelo bem comum ao invés do interesse privado, uma vez que sdo 0s
individuos que comp8em a Sociedade, legitima titular dos bens e
direitos coletivos extrapatrimoniais.

O reconhecimento de bens coletivos extrapatrimoniais e de sua
tutela pela Sociedade através de instancias de democracia direta
reflete numa reafirmacdo da soberania popular ante a democracia
representativa, o Estado e o mercado, ou seja, na superacdo do
monismo por um pluralismo juridico de carater emancipatorio, tendo
em vista que o Estado e a iniciativa privada deixariam de invadir e
obstruir os canais de participacdo popular da Sociedade. Nesse viés, 0
equilibrio das instituicbes ndo se garantird por meio da privatizacéo
ou estatizacdo dos bens juridicos, mas mediante o reconhecimento da
Sociedade como sua legitima titular e guardia, vindo esta a impor-se
como um terceiro sujeito capaz de mediar Estado e particulares na
tutela do interesse coletivo.
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Ao buscar analisar como a dindmica entre monismo e pluralismo,
autocracia e democracia se deu nas politicas de salde publica e
privada do Brasil, constatou-se que durante a maior parte do século
XX estas se enquadraram dentro do dualismo publico-privado da
Modernidade, sobretudo mediante a¢Ges preventivas e um sistema
médico-previdenciario, tendo a Lei EI6i Chaves, de 1923,
configurado, ao mesmo tempo, tanto o marco inicial de
responsabilizacdo do Estado pela prestacdo de servicos de salde,
como o marco inicial de transferéncia dessa responsabilidade para a
iniciativa privada.

A criacdo dos IAPs e a expansdo da industria fomentaram o
desenvolvimento do setor de salde suplementar a partir da
previdéncia social, mediante um sistema médico-previdenciario
caracterizado pela compra de servicos privados de assisténcia a satde
pelo governo com o fim atender aos filiados & previdéncia social e
assim manter a higidez da méo-de-obra, o que era fundamental para
os planos desenvolvimentistas que contagiaram o cenario politico e
econdmico da época. Todavia, além de fomentar a iniciativa privada
por meio do fundo publico, o sistema médico-previdenciario gerou
uma politica de exclusdo sanitaria na medida em que abrangeu apenas
os trabalhadores formais; que interessavam aos designios de
expansdo capitalista da época; e excluia de sua égide os trabalhadores
informais e desempregados; que ndo interessavam ao capitalismo
industrial e eram considerados pré-cidadaos.

Em que pese as primeiras conferéncias de salde terem
manifestado um intento em alterar o paradigma das a¢des de saude, a
instauracdo do regime militar bloqueou os canais de comunicagio
entre o Estado e os cidaddos, passando a pautar-se por um discurso
exclusivamente técnico e burocratico, valendo-se de praticas
centralizadoras e decisdes autocraticas, coagindo qualquer espécie de
manifestacdo democrética participativa. Num primeiro momento, a
auséncia de pressdes populares permitiu ao regime ditatorial
privatizar a politica de salde, vindo os grupos médicos a disputarem
0s programas de atencdo a salde, fazendo com que o INPS logo se
tornasse o principal financiador e consumidor dos servicos privados
de assisténcia a salde.

Porém, da mesma forma que o monismo e a democracia liberal-
burguesa ndo atendem mais as necessidades e reivindicagdes
populares, o regime ditatorial e o sistema médico-previdenciario ndo
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conseguiram sustentar suas praticas por muito tempo, tendo a
precarizacdo e mercantilizacdo da salde ensejado a organizacdo do
Movimento Social em Salde, que, valendo-se de um discurso
democréatico e socializante, radicou-se na sociedade como um
movimento opositor ao proprio autoritarismo e centralismo do regime
militar.

A medida que o Movimento Social em Salde radicou-se na
sociedade e estreitou lagos centre académicos, prestadores de servicos
de saude, politicos e membros da sociedade civil organizada, este
potencializou-se como um espaco de renovacdo democratica no
ambito da saude, tornando-se o marco de um pluralismo juridico
sanitario de carater extra-oficial. Nesse viés, contando com grande
participacdo das massas e inspirada pelos auspicios da abertura
democratica, a 8* CNS representou 0 resgate da democracia
participativa na area da salde, primando por uma reformulacdo do
sistema nacional de salde que atendesse as necessidades materiais e
reivindicacdes da populacdo, tendo o Relatério Final da 8% CNS
subsidiado a Assembléia Nacional Constituinte na elaboragdo do
texto relativo a salide da CRFB. Tal esforco resultou na criacdo de um
SUS que recepciona o pluralismo juridico e a democracia direta na
medida em que prevé como um de seus sustentaculos a participacéo
social, a qual podera ser exercida através de Conselhos e
Conferéncias de Salde.

Entretanto, apesar da CRFB ter preconizado um SUS pautado por
principios e diretrizes de universalidade, igualdade, integralidade e
participacdo social, esta ndo obedeceu ao que fora proposto pelo
Relatério Final da 8 CNS no que tange & natureza das acgdes e
servicos de salde, considerando-as de relevancia pablica, mas ainda
assim abrindo margem para que a iniciativa privada explore a
assisténcia a salde sob as modalidades complementar e suplementar.
Essa abertura para a iniciativa privada, aliada as dificuldades de
implementacdo e custeio do SUS e a regulamentacgdo tardia do setor
suplementar, levaram a uma remercantilizacdo da salide e a uma nova
seletividade na dindmica das prestagdes de salde, vindo as
operadoras de salde suplementar a abranger o atendimento a salde
daqueles economicamente mais abastados e relegar ao SUS a atengdo
a salde daqueles considerados carentes. Ademais, as acGes e politicas
do setor suplementar ndo sdo regidas pelo SUS, mas pela ANS,
agéncia reguladora do setor, motivo pelo qual as instancias
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participativas do SUS ndo exercem um controle social direto sob o
mercado de salde suplementar, em que pese a ANS contar com
alguns mecanismos de democracia participativa.

Nesse sentido, no que tange a historicidade do Direito a Sadde no
Brasil, nota-se que este se manteve adstrito ao monismo e & uma
politica autocratica e centralizadora até o final do século XX, até
entdo estando investido por uma 6tica neoliberal que visava privatizar
a politica de saide mediante o custeio do setor privado de atengdo a
salde atraves da seguridade social.

Porém, a partir dos anos 70, o Movimento Social em Salde
passou a radicar-se na Sociedade e reivindicar uma reforma de cunho
democrético e prestacional no sistema de saude, se consubstanciando
numa legitima fonte de pluralismo juridico de carater extra-oficial nas
relagdes de salde. Mais do que isso, com a promulgacdo da CRFB de
1988, o pluralismo juridico foi recepcionado pelo direito oficial por
meio do reconhecimento do principio basilar da participacdo popular
no SUS e pela instituicdo dos Conselhos e Conferéncias de Salde
como espacgos de democracia participativa no ambito da satde. Por
sua vez, a possibilidade de exploracdo econdmica da sadde dividiu o
paradigma da regulacdo das politicas e acfes de salide entre 0 SUS e
a ANS, sendo que a ultima possui dindmicas diferenciadas de
controle social sob o setor.

Observando a estrutura e funcionamento das instancias de
controle social do SUS, constatou-se que estas representam legitimos
espacos de pluralismo juridico e participagdo  popular
institucionalizados dentro do direito oficial, dispondo de uma
composicdo paritéria e de um caréater deliberativo que lhes possibilita
tracar as diretrizes basicas e realizar a tutela coletiva das politicas de
salde. Porém, também constatou-se que tais instancias de
participacdo popular estdo sujeitas ao risco de terem sua natureza
plural e deliberativa desvirtuada por agentes do Estado e do mercado
gue valem-se de concepgdes tecnocraticas e burocraticas que
desqualificam o saber popular e esvaziam o carater deliberativo de
tais instancias, transformando-as em meros 6rgdos consultivos, assim
despolitizando a politica de salde para atender aos seus fins
particularistas.

No caso dos conselhos, esse problema pode justificar-se pelo fato
de que, apesar de consistirem em espacos de democracia
participativa, sua estrutura de deliberacdo ainda possui contornos
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representativos. Levando-se em consideracdo que a estrutura dos
Conselhos de Saude se enquadra nos moldes de um sistema piramidal
com democracia direta nas bases e democracia por delega¢do nos
niveis superiores, para superar 0s entraves decorrentes de uma
estrutura deliberativa dotada de contornos representativos, € de
fundamental importancia reforgar os mecanismos de democracia
direta nas bases para manter o controle social sob as instancias
superiores. 1sso torna necessario expandir a participacdo popular em
salde para além do espago dos Conselhos e Conferéncias de Salde,
possibilitando assim que a democracia participativa alcance
patamares mais amplos no dmbito da salde, que sejam capazes de
expressar de forma mais eficaz e concreta a opinido popular a
respeito da tutela do Direito a Salde.

Nesse viés, apesar da ANS ndo contar com instancias de
participacdo popular que apresentem uma composi¢do paritaria entre
representantes dos usuarios e dos demais segmentos sociais
interessados, ou que sejam dotadas da capacidade de deliberar os
rumos da politica de saude suplementar, reservando a sociedade
apenas um papel consultivo; motivo pelo qual é possivel considerar o
setor suplementar mais proximo ao monismo e a democracia
representativa do que ao pluralismo e a democracia participativa,;
ainda assim a ANS conta com dispositivos de democracia
participativa que, apesar de surtirem efeito meramente consultivo,
expandem a participacdo popular para além de seus espagos
institucionais, como é o caso das consultas e das audiéncias publicas.

Porém, em que pese a incorporacdo de varias propostas
apresentadas pelos usudrios nas consultas publicas e a rejeicdo de
varias propostas apresentadas pelas operadoras representar que a
ANS tem resistido as investidas neoliberais, o grande montante de
despesas transferidas ao SUS pelo setor privado e ndo ressarcidas
pelas operadoras, aliado ao grande nimero de queixas apresentadas
nos 6rgdos de defesa do consumidor, demonstram a necessidade de
expandir a tutela do setor suplementar para além do marco da agéncia
reguladora. Assim, faz-se mister conciliar a tutela do setor
suplementar com a do SUS, de modo que esta passe a operar dentro
da légica do SUS e ndo de forma dissociada para com este.

Portanto, buscando atender a problematica e as hipoteses
levantadas no inicio desta dissertacdo, pode se concluir que, apesar de
todos os entraves ja apresentados, o Direito a Satde no Brasil, dentro
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de uma perspectiva histdrica e operacional posterior a CRFB de
1988, pode ser considerado fruto e fonte de um pluralismo juridico de
cunho emancipatério e participativo no que tange ao seu viés publico.
Porém, o mesmo ndo pode ser dito com relacdo ao seu viés privado,
que, apesar de alguns avangos no &mbito democratico e social, ainda
continua adstrito a um monismo, centralismo e autoritarismo tipicos
da democracia liberal-burguesa, pautando-se pela hegemonia do
aspecto representativo sobre o aspecto participativo da democracia, e
pela supremacia de um formalismo e universalismo abstrato sobre as
reais necessidades e anseios da Sociedade.

Por fim, importa ressaltar que o primeiro passo para superar 0S
problemas oriundos do dualismo existente nas politicas de salde do
Brasil consiste, antes de qualquer coisa, numa reforma da propria
classificacdo dos bens juridicos que determine a natureza coletiva
daqueles tidos como fundamentais, de carater extrapatrimonial, como
é 0 caso da salde, bens que sdo de titularidade da Sociedade, a qual
deve ser inserida como um terceiro elemento na relacdo entre Estado
e individuo e ser designada como responsavel por sua tutela coletiva.
O reconhecimento da salide como um bem coletivo extrapatrimonial
e da Sociedade como sua legitima titular ndo importa na extin¢do do
setor suplementar, mas em submeter este a dindmica do SUS, agora
nao mais identificado como uma entidade publico-estatal, mas como
um sistema coletivo-social, reforcando assim a democracia direta no
ambito das politicas de satde e conciliando publico e privado através
do coletivo.
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